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Résumé :
Partant du constat que [l'affectation en garantie de la monnaie est aujourd’hui
susceptible de revétir de multiples qualifications et d’obéir a des régimes tout aussi
divers, selon que la monnaie est analysée comme un bien corporel ou incorporel et
selon que les sommes affectées en garantie sont ou non confondues dans
le patrimoine du créancier, cet essai propose d‘adopter une conception unifiée de
la monnaie susceptible de la soumettre a un régime simplifié d‘affectation en
garantie qui, sans faire fi de lirréductible dualité tenant au caractere individualisé
ou non des sommes d‘argent, est appelé a remplacer les actuels gage de choses

fongibles, nantissement de compte, nantissement de créance ou fiducie-sireté sur

créances et sommes d‘argent, par un unique nantissement de monnaie.

Les modalités de constitution de ce nantissement seront propres a évincer
les sempiternelles querelles sur le caractere ou non translatif de propriété du
« gage-especes » puisque la confusion des sommes nanties dans le patrimoine du
créancier nanti opérera un démembrement de propriété sui generis qui,
s‘apparentant a un quasi-usufruit a titre de garantie, ne conférera au créancier ni
un simple droit de préférence, ni un droit de propriété plein et entier, ni méme un
droit comparable a celui d’un fiduciaire, mais un droit de disposer a titre provisoire

grevant temporairement la propriété restée entre les mains du constituant.

Ses conditions de constitution ainsi clarifiées, le nantissement de monnaie pourra
se réaliser plus rapidement et plus efficacement par la reconstitution de
la propriété démembrée entre les mains du constituant ou du créancier nanti,
selon que la dette garantie aura ou non été payée, sans méme qu’il soit besoin de
s’interroger sur le fait de savoir s’il faut recourir a lattribution judiciaire ou

conventionnelle ou a la compensation.

Descripteurs : Monnaie, Nantissement, Gage-espéces, Fiducie-sireté, Choses fongibles
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Title and Abstract :

Money used as security

As the law stands, security rights in money are likely to be subject to different legal
treatment, depending on whether money is regarded as a tangible asset or as an
intangible asset, and depending on whether sums of money as a guarantee are
assimilated with the secured creditor’s property or not. Taking this observation as its
starting point, the present essay suggests adopting a unified approach of legal nature
of money, that is likely to justify that money should be subject to a simplified security
regime. Without ignoring that it is bound to be dual, depending on whether sums of
money as a guarantee are separated from the secured creditor’s property or not, this
security regime would be called upon to replace the present fungible assets, bank
account and receivables pledge agreements, and also security trust on receivables and

money, with a single money pledge agreement.

The rules of the lodging of this money pledge agreement will be designed to eliminate
the never-ending debates as to whether the "cash collateral” vests ownership of the
encumbered money in the secured creditor, or not. Indeed, the assimilation of the
encumbered sums of money with the secured creditor’s property will involve a sui
generis division of the ownership rights that will be like an irregular usufruct by way of
collateral, and that will grant the creditor neither mere preferential rights, nor
ownership rights, nor any right similar to the right of a security trustee, but the right
to dispose of money provisionally. This right of disposal will encumber temporarily the

ownership rights that will remain in the hands of the grantor of the security.

The rules of its lodging being therefore clarified, the rights granted by the money
pledge agreement will be enforced more quickly and more effectively since the divided
ownership of money will be reconstructed in the hands of the grantor of the security or
in the hands of the secured creditor, depending on whether the secured debt will be
paid or not, and without there being a need to wonder if the rights granted by the
pledge have to be enforced either through judicial or contractual award of the right of

ownership, or through legal, judicial or contractual compensation.

Keywords : Money, Pledge, Cash collateral, Trust by way of security, Fungible assets
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Introduction

« L’argent fait le bonheur des juristes.
Recherché, convoité, disputé, il fournit une
inépuisable matiere a contentieux ou s 'exerce,
s’aiguise et s ’éprouve leur perspicacité ».

D. R. Martin*

1. Rarement la monnaie a autant occupé 1’espace politique et médiatique
national et international qu’elle ne 1’a fait au cours des derniéres années. La crise
financiere et économique qui frappe la quasi-totalité des pays du globe depuis les
années 2007-2008 a fait craindre qu’un certain nombre de puissances, parmi
lesquelles les Etats-Unis, 1’Union européenne, le Japon et la Chine, ne tentent de
favoriser leur compétitivité et de dynamiser leurs exportations en jouant sur la valeur
de leur monnaie, au point de provoquer une « guerre des monnaies »°. Le choix fait
par certains Etats de relancer leur croissance en stimulant la création de monnaie et
en procédant a des dévaluations larvées a ajouté une crise monétaire a la crise
économique et financiére. Pour remédier a I’instabilité monétaire croissante, certains
auteurs® sont allés jusqu’a envisager une refonte compléte du systéme monétaire

international®.

! D. R. Martin, « De la revendication de sommes d’argent », D. 2002, pp. 3279 et s.

2 Voir notamment « La guerre des monnaies », Problémes économiques, La Documentation francaise, n° 3011, 19 janvier
2011 ; J. Mistral, Guerre et paix entre les monnaies, Fayard, 29 janvier 2014.

® Voir notamment Gerald Braunberger, « La responsabilité de la monnaie de réserve » (« Die Verantwortung der
Leitwéhrung »), Frankfurter Allgemeine Zeitung, 6 octobre 2010, traduit de 1’allemand par Rachel Bouyssou, in « La guerre
des monnaies », Problémes économiques, La Documentation francaise, n® 3011, 19 janvier 2011, pp. 19 et s.

4 Selon I’économiste canadien Robert Mundell, il faut entendre par « systéme monétaire international » (SMI), I’ensemble
des mécanismes qui gouvernent les interactions entre les monnaies et les instruments de crédit des différentes nations, et les
moyens de reglement des biens et des services. Un systeme monétaire international est adossé & une monnaie dite « de
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2. La crise monétaire au niveau mondial s’est doublée d’une crise monétaire au
niveau européen. La diversité des réactions des pays membres de la zone euro face a
la crise, et leur capacité variable a maitriser leurs déficits publics et a préserver la
croissance, ont accru I’hétérogénéité de leurs conditions économiques au point de
fragiliser et de menacer leur union moneétaire. Tandis que certains ont appelé a sauver
I’union monétaire par I’instauration d’une union budgétaire et fiscale et par la
mutualisation des dettes publiques des Etats membres de la zone euro, grice a la
création d’un systéme d’euro-obligations (en anglais « eurobonds »), d’autres ont
avancé I’idée de sauver 1’union monétaire en en évingant les économies les plus
faibles. C’est ainsi que 1’appartenance de la Gréce a la zone euro a été abondamment
remise en question®. Si la sortie de 1’euro apparaissait aux uns comme une solution
possible & la crise monétaire®, elle était analysée par d’autres comme un facteur
aggravant de la crise monétaire qui pouvait conduire a une « guerre des monnaies »
entre la zone euro et le pays sortant qui n’aurait d’autre choix que de procéder a des

dévaluations massives pour amortir le choc de sa sortie’.

réserve », c’est-a-dire a une devise qui est détenue par les institutions d’émission de monnaie qui est destinée aux reglements
des paiements. Du début du XIX® siécle jusqu’en 1922, le systéme monétaire international a eu 1’or puis la livre sterling
comme monnaie de réserve : ce systeme, dit de « I’étalon-or universel » (« Gold standard »), reposait sur des taux de change
fixes et sur la convertibilité de chacune des monnaies nationales en or (puis en livres sterling). Autrement dit, les institutions
nationales pouvaient émettre de la monnaie en fonction de la quantité d’or (puis de livres sterling) qu’elles détenaient. A la
suite de la conférence de Génes tenue en 1922, il a été substitué au systéme de 1’étalon-or universel un systeme dit de
« I’étalon change-or » (« Gold Exchange Standard ») qui, tout en maintenant le principe de la fixité des taux de change, a
permis aux institutions nationales d’émettre de la monnaie en fonction non seulement de la quantité d’or, mais aussi de la
quantité de monnaies convertibles en or qu’elles détenaient en stock. Jusqu’en 1944, plusieurs monnaies dites « de réserve »
pouvaient étre converties en or. La conférence de Bretton Woods, en 1944, a conduit au constat que seul le dollar américain
était désormais convertible en or et donc susceptible d’assumer la fonction de monnaie de réserve. En 1971, la convertibilité
du dollar en or a été suspendue, avant de prendre fin par les accords de la Jamaique, en 1976. Depuis cette date, plus aucune
regle universelle ne régit les taux de change entre les monnaies nationales qui, par conséquent, sont devenus flottants. Si le
dollar américain a jusqu’a la récente crise joué de facto, et dans une certaine mesure, le réle de monnaie de réserve, certains
auteurs pensent qu’il pourrait étre, sinon remplacé, du moins concurrencé par I’euro, le yen japonais, le renmimbi (yuan
chinois), ou encore par les droits de tirage spéciaux (DTS) utilisés par certaines institutions, dont le Fonds monétaire
international (voir notamment Benjamin Cohen, « L’avenir des monnaies de réserve », Finances et développement, Fonds
monétaire international, septembre 2009, in « La guerre des monnaies », Problémes économiques, La Documentation
francaise, n°® 3011, 19 janvier 2011, pp. 23 et s). Tandis que certains auteurs pronent I’adoption d’une monnaie nationale (ou
internationale, pour 1’euro) comme monnaie de réserve a caractére supranational, d’autres promeuvent ’institution d’une
monnaie de réserve supranationale distincte des monnaies nationales (ou internationales, s’agissant de 1’euro). Toujours
est-il qu’aujourd’hui le systéme monétaire international, en plus de n’étre pas intégré, apparait comme étant de plus en plus
fragmenté.

M. Prandi, « Une sortie de la Gréce de I’euro provoquerait vingt ans de crise », Les Echos, 16 février 2012, p. 8.

8 Un parlementaire britannique, Simon Wolfson, est allé jusqu’a créer un prix (le « Wolfson Economics Prize 2012 »), pour
encourager la recherche sur les modalités d’un retrait ordonné de la zone euro (F. Collomp, « Un lord anglais lance un prix
pour organiser la sortie de 1’euro », Le Figaro Economie, 19 octobre 2011, p. 19).

" Massimo Prandi, « Sortie de 1’euro : le scénario catastrophe », Les Echos, 12 septembre 2011, in « Crise de la dette :
menaces sur 1’euro ? », Problémes économiques, La Documentation frangaise, n°® 3029, 26 octobre 2011, pp. 13 et s.
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3. Le théme de la «sortie de ’euro » s’est en toute logique invité dans les
débats précedant les échéances électorales dans un certain nombre de pays européens.
En Finlande, 1’élection présidentielle de 2012 a pris les allures d’un référendum pour
ou contre la monnaie européenne, le populiste Timo Soini pronant le retrait de son
pays de I’union monétaire®. Aux Pays-Bas, selon un sondage réalis¢ a I’automne
2011, 58 % de I’opinion serait favorable a 1’abandon de 1’euro et au retour au florin.
Le député populiste de droite Geert Wilders a commandé a un bureau d’études
britannique un rapport sur le colit que représenterait pour 1’économie néerlandaise le
retour a I’ancienne devise nationale®, et, se fondant sur les conclusions de ce rapport,
il a alors demandé un référendum sur la sortie de I’euro™.

En France, des sondages réalisés a 1’hiver 2011 ont révélé que 44 % de
I’opinion pensait que ’euro était un handicap dans le contexte de crise économique et
financiére, et que la part de la population souhaitant le retour au franc était en hausse
de 36 %", 11 n’en fallait pas plus pour certains candidats a 1’élection présidentielle de
2012 s’emparent du sujet. C’est ainsi que Mme Marine Le Pen*?, M. Nicolas Dupont-

Aignan 14

ou encore M. Jacques Cheminade = ont proposé que la France sorte
volontairement de la zone euro.

4. Le tournant des années 2000-2010 aura ainsi été marqué par de nombreuses
interrogations et de vives controverses politiques et économiques sur la monnaie.
Bien moins abondantes et bien moins apres sont les discussions sur le point de savoir

ce qu’est ce bien que 1’on appelle la « monnaie ».

5. En la matiére, les juristes sont largement restés en retrait de querelles
dominées par les économistes™. Jusqu’a ce que le doyen Jean Carbonnier fasse

figurer la monnaie a c6té des meubles et des immeubles dans un manuel de théorie

8 Th. Portes, « En Finlande, la crise de ’euro s’invite dans la présidentielle », Le Figaro, 21 janvier 2012, p. 9.

°S. Cessou, « Les néerlandais partagés sur un abandon de la monnaie unique », La Tribune, 18 novembre 2011, p. 4.

0 R. Godin, « Ce néerlandais qui veut le retour du florin », La Tribune, 6 mars 2012, p. 15.

™ A. Reverchon, « L’euro, un “handicap” pour les Frangais », Le Monde, 6 décembre 2011, p. 15.

12 Voir notamment : L. Robequain, « Le retour au franc provoquerait un séisme économique et social » Les Echos,
13 décembre 2011, p. 2.

¥ Voir notamment : « Croissance, les idées de cing candidats », La Croix, 17 avril 2012, p. 2. L’idée du candidat
Jacques Cheminade consistait notamment a n’utiliser I’euro que pour les échanges intra-européens, et a revenir a 1’usage du
franc pour les échanges internes.

¥ Voir notamment : O. Faye, « Jacques Cheminade, le candidat hors-cadre », La Croix, 5 avril 2012, p. 25.

% De I’aveu du professeur Gérard Farjat (« Nature de la monnaie : une approche de droit économique », Droit et monnaie :
états et espace monétaire transnational, Litec, 1988, p. 101), « dans I’idéologie dominante actuelle, la monnaie reléve
essentiellement de I’économie ».
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générale du droit civil consacré au droit des biens'® et jusqu’a ce que le professeur
Rémy Libchaber s’enquiére de la nature de la monnaie, celle-ci est longtemps
demeurée « I’inconnue du droit », présente « partout dans les relations sociales » et
« nulle part dans la pensée juridique »*’. Le « trés intimidant silence du droit sur la
monnaie »*® est aujourd’hui encore entretenu par la convention tacite, largement
admise et peu débattue — si ce n’est par le professeur Didier-René Martin*® — en vertu
de laquelle la monnaie revét une double nature : corporelle lorsque, fiduciaire, elle
prend la forme de piéces ou de billets de banque, et incorporelle lorsque, scripturale,
elle se présente sous forme d’écritures en compte?®. Alors que la monnaie fiduciaire
serait un bien dont la valeur résiderait dans sa corporalité, ¢’est-a-dire dans le métal
des piéces ou dans le papier des billets, la monnaie scripturale serait un bien dont la
valeur serait logée ailleurs que dans les inscriptions en compte, et plus précisément
dans le droit a restitution du déposant a I’encontre du teneur de compte. Alors que la
monnaie scripturale serait une créance, la monnaie fiduciaire n’en serait pas une. Le
méme bien aurait donc deux natures.

6. Pour surmonter ce paradoxe, on peut étre tenté, comme le professeur
Didier-René Martin, de conférer une corporalité aux écritures en compte, qu’elles
soient constitutives de monnaie scripturale ou de valeurs mobilieres, et de faire ainsi
de la monnaie un bien corporel, insusceptible d’étre assimilé a une créance, quelle

que soit sa forme (fiduciaire ou scripturale)?.

163, Ccarbonnier, Droit civil, t. 11, Les biens : monnaie, immeubles, meubles, Thémis droit privé, PUF, 12° éd., 1988. Adde :
J. Carbonnier, Droit civil, vol. Il, Les biens, les obligations, Coll. Quadrige, PUF, 19° éd., 2004, « Théorie de la monnaie »,
pp. 1527 et s.

' R. Libchaber, Recherches sur la monnaie en droit privé, Bibl. dr. priv., t. 225, LGDJ, 1992, préf. P. Mayer, p. 1.

8 Ibidem, p. 2.

9 D. R. Martin, « Du gage-espéces », D. 2007, pp. 2556 et s.

2 E. Alfandari, « Le droit et la monnaie : de I’instrument a la politique », Droit et monnaie : états et espace monétaire
transnational, Litec, 1988, p. 135: «a quelques exceptions prés, les juristes ne se sont guére intéressés, jusqu’a ces
derniéres années, a la monnaie [...] Dans le droit civil, [...] le probléme se posait alors de savoir si la monnaie devait étre
étudiée avec le droit des biens ou avec le droit des obligations, ou a cheval sur les deux ».

Adde : P.-G. Marly, Fongibilité et volonté individuelle. Etude sur la qualification juridique des biens, LGDJ, 2004, préf.
Ph. Delebecque, n°® 270, p. 220 ; D. Legeais, « Le gage-espéces aprés la réforme des slretés », Droit et patrimoine 2007,
n° 162, pp. 70-73, spéc. p. 70 : « le caractere de hien corporel de la monnaie fiduciaire ne fait pas de doute ».

Dans le méme sens : S. Torck, « Les sfiretés sur sommes d’argent aprés 1’ordonnance du 23 mars 2006 portant réforme du
droit des slretés et la loi sur la fiducie du 19 février 2007 », RD bancaire et fin., janvier 2008, n° 1, étude n° 2 : « la monnaie
fiduciaire, comme la monnaie métallique d’ailleurs, est assurément un bien meuble corporel. Le propre de la monnaie
fiduciaire en effet, que I’on qualifie de papier-monnaie, est d’incorporer les unités monétaires dans un support corporel — le
papier — de telle maniére que le billet de banque est la monnaie elle-méme, une monnaie ultime et non pas une créance contre
I’établissement émetteur [...] Au contraire de la monnaie fiduciaire, les unités monétaires scripturalisées par I’inscription en
compte ne sauraient &tre considérées comme des biens meubles corporels. L’inscription en compte est certainement
matérielle — matiére électronique — mais elle n’est pas corporelle car elle n’est pas tangible ».

2L D, R. Martin, « De la monnaie », Mélanges Blaise, Economica, 1995, pp. 333 et s. ; « De la nature corporelle des valeurs
mobilieres (et autres droits scripturaux) », D. 1996, chron. pp. 47 et s.; « Le gage d’actifs scripturaux », D. 1996,
chron. pp. 263 et s. ; « L’inscription en compte d’actifs scripturaux », D. 1998, chron. pp. 15 et s. ; « De la revendication de
sommes d’argent », D. 2002, chron. pp. 3279 et s. ; « Du corporel », D. 2004, chron. pp. 2285 et s. ; « Du gage-especes »,
D. 2007, pp. 2556 et s.
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7. Pourtant, les débats autour de la monétisation de la dette publique qui ont
été suscités par la récente crise monétaire mondiale et européenne incitent a envisager
la solution inverse qui consisterait a analyser la monnaie comme étant un type de
créance, independamment de sa forme fiduciaire ou scripturale. En effet, si la
solution a la crise retenue par certains économistes consiste a permettre aux banques
centrales, chargées de 1’émission de la monnaie fiduciaire et de la régulation de la
production de monnaie scripturale, de racheter les dettes des Etats et de créer, en
contrepartie et & due concurrence, de la monnaie fiduciaire?, ¢’est que les piéces et
les billets en circulation sont susceptibles de représenter des titres de créance a
I’égard des Etats, de la méme fagon qu’on admet que les inscriptions en compte
représentent des créances a 1’égard des banquiers teneurs de compte. En d’autres
termes, rien n’interdit de se demander si, contrairement a ce que soutient le
professeur Didier-René Martin, la monnaie, dans tous ses états (fiduciaires ou
scripturaux) n’est pas plutdt un bien incorporel.

8. La réponse a la question de savoir si la nature de la monnaie est duale
(tantot corporelle, tantdt incorporelle), ou, a 1’inverse, unitaire (exclusivement
corporelle ou exclusivement incorporelle) est loin d’étre dénuée d’intérét pour définir
les modalités de son affectation en garantie. Dans 1’usage le plus courant qui est fait
des garanties sur la monnaie, peu de gens s’interrogent sur la nature corporelle ou
incorporelle de I’objet de la garantie, sur son régime de constitution et de réalisation,
et sur la répartition, entre le constituant et le créancier, des droits portant sur 1’objet
de la garantie. Rares sont les locataires d’immeubles a usage d’habitation qui, au
moment de la signature du contrat de bail, se soucient de savoir s’ils conservent ou
non un droit réel sur le « dépdt de garantie » et si ce dernier se dénouera par une
attribution conventionnelle en propriété ou par une compensation. Pourtant, des que
I’on y regarde de plus pres, les choses paraissent moins évidentes et plus confuses
qu’elles ne le semblaient de prime abord.

9. En réformant le droit des stretés réelles et en fondant 1’application de régimes
distincts sur la nature corporelle ou incorporelle de leur objet, I’ordonnance n°® 2006-346
du 23 mars 2006 a entretenu, si ce n’est accru, la confusion : la détermination de la

nature corporelle ou incorporelle de la monnaie est devenue d’autant plus nécessaire et

22). Sapir, « La crise de la dette est-elle irréversible ? Réquisitionnons les banques centrales ! », Le Monde, 2 décembre
2011, p. 23.
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pressante qu’en dépend désormais le régime de son affectation en garantie. Si 1’on voit
dans la monnaie un bien corporel, alors c’est le régime du gage qui devrait s’appliquer
(articles 2333 et suivants du code civil). A I’inverse, si I’on voit dans la monnaie un bien
incorporel constitutif d’une créance, alors c’est le régime du nantissement de créance qui
devrait s’appliquer (articles 2356 et suivants du code civil). Mais si I’on voit dans la
monnaie un bien incorporel autre qu’une créance au sens Civil du terme, alors, a défaut
de dispositions spéciales, c’est le régime du gage qui trouverait a s’appliquer, en vertu du
renvoi auquel procéde le dernier alinéa de ’article 2355 du code civil.

Faute de position jurisprudentielle et doctrinale claire, certains praticiens ont pu
estimer plus sdr de soumettre toute affectation en garantie de monnaie consistant en des
inscriptions en compte, au régime du nantissement de compte (article 2360 du code
civil)?®. Encore ne s’agit-il 1a que des régimes d’affectation en garantie s’offrant au choix
d’un praticien qui souhaiterait s’en tenir au code civil, sans s’assurer que la streté sur la
monnaie dont il envisage la constitution n’est pas régie par des dispositions spéciales du
code de la construction et de I’habitation, du code monétaire et financier, de la loi
n° 89-462 du 6 juillet 1989 tendant a améliorer les rapports locatifs, ou encore par des
regles définies par un dépositaire central ou par une entreprise de marché.

L’ordonnance n° 2009-112 du 30 janvier 2009 portant diverses mesures

relatives a la fiducie a encore élargi le choix des sOretés possibles au sein du code

B Ainsi qu’en témoigne I’exemple de contrat d’affectation en garantie de sommes d’argent figurant en annexe. Dans ce
contrat, les parties conviennent de soumettre aux régles des articles 2355 et suivants du code civil une slreté portant sur des
sommes (« Credit Balance ») qui sont inscrites sur un compte (« Pledged Account ») ouvert au nom du constituant
(« Grantor ») et dont le montant est susceptible de varier en fonction des crédits et débits auxquels le constituant peut
procéder, sans néanmoins pouvoir étre inférieur a un seuil plancher que le constituant, bien qu’investi du droit de
mouvementer le compte, s’engage a maintenir en toute hypothése (sections 2.2 et 2.3 du contrat). Les parties ont retenu la
qualification de « nantissement de compte » (« Bank Account Pledge Agreement ») mais se sont bien gardées de renvoyer
expressément a ’article 2360 du code civil. Quant aux modalités d’exécution de la streté (section 4, « Enforcement »), elles
font I’objet d’une description sommaire sans que soit employé le moindre terme qui suggérerait une prise de parti sur le
mécanisme présidant au dénouement de la garantie et, par voie de conséquence, sur la nature des droits des parties : le
créancier (« Beneficiary ») se voit simplement reconnaitre la faculté « d’exercer tous les droits, toutes les actions et tous les
privileges sur le compte nanti qui sont reconnus a un créancier nanti par les dispositions des articles 2355 et suivants du code
civil ». La référence aux articles 2355 et suivants du code civil, plutét qu’aux seuls articles 2356 et suivants, ouvre la voie a
la fois a I’application du régime du nantissement de créance et/ou de compte, et a celle du régime du gage, notamment de
choses fongibles, par renvoi du dernier alinéa de I’article 2355, si I’'une des parties venait a contester que la monnaie
scripturale fit une créance. Autrement dit, les praticiens semblent opter volontairement pour 1’imprécision, tant la moindre
formule est susceptible d’étre interprétée comme suggérant une prise de parti sur la nature de la monnaie, et donc sur la
nature et le régime de la sireté, et par conséquent, d’étre utilisée par une partie pour contester I’application de tel régime
plutét que de tel autre, ou au contraire pour enfermer la garantie dans tel régime plutdt que dans tel autre.

D’autres contrats sont tout a la fois moins explicites sur la qualification de la garantie portant sur des sommes
d’argent, refusant de la soumettre au régime prévu par les articles 2355 et suivants du code civil, et plus explicites sur le
mode de réalisation de la garantie, qu’ils assimilent & une compensation. Alors qu’ils stipulent qu’en garantie de ses
obligations, le constituant s’engage a verser au bénéficiaire une somme d’argent en pleine propriété, certains contrats
obligent le bénéficiaire a verser au constituant une « indemnité d’immobilisation », en contrepartie de la libre disposition par
le bénéficiaire de la somme remise, ce qui trouverait sa justification dans le fait que la rémunération d’une somme dont la
propriété a par ailleurs été transférée correspond a un démembrement classique du droit de propriété. S’agit-il alors d’un
transfert ou démembrement de la propriété des sommes affectées en garantie ?
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civil en sous-entendant que la fiducie-sireté pouvait fort bien porter sur de la
monnaie (article 2372-3, alinéa 3, du code civil).

Et une partie de la doctrine a pu plonger les praticiens dans une perplexité plus
grande encore en soutenant qu’a c6té de la fiducie-sireté nommée, subsistait une
fiducie-slreté innommée, propre a I’affectation en garantie de monnaie et connue
sous le nom de « gage-espéces »*.

10. Le fait que la doctrine et les praticiens du droit emploient couramment
I’expression de « gage-especes » pour désigner indifféremment des sdretés de nature
et de régime différents est révélateur de I’épaisseur du brouillard conceptuel qui
enveloppe ’affectation en garantie de la monnaie. Dans son acception la plus large, la
formule « gage-espéces » désigne d’ordinaire toute sOreté sur la monnaie,
indépendamment du fait que les sommes affectées en garantie soient des pieces, des
billets ou des inscriptions en compte, et du fait que la sreté soit soumise au régime
du gage, du nantissement (de créance ou de compte) ou de la fiducie-slreté (nommée
ou innommée). Dans son acception la plus étroite, qui est celle qui sera retenue tout
au long de ce travail, la notion de « gage-espéces » désigne trés précisément
I’affectation en garantie de monnaie (fiduciaire ou scripturale) par la voie d’une
fiducie-sOreté innommée.

Cette aliénation fiduciaire peut étre le mode d’affectation en garantie choisi
pour une s(reté qui serait par ailleurs qualifiée de « dépot », de « dépbt de garantie »,
de « retenue de garantie », de « caution », de « cautionnement », de « séquestre », de
« consignation », ou encore de « couverture ». Les dénominations diverses et variées
qui ont pu étre appliquées aux sdretés sur la monnaie tout a la fois reflétent et
renforcent la confusion qui régne dans 1’esprit du législateur, des juges et des
praticiens.

11. Cette confusion peut faire naitre chez les praticiens certaines craintes a
I’égard de slretés dont la facilité de constitution et la rapidité de réalisation sont
contrebalancées, et méme mises a mal, par une insécurité juridique dont le monde des

affaires, en particulier, est peu friand®. Du choix de la nature de la streté et du

%M. Grimaldi, Rapport de synthése d’un colloque sur le droit des siiretés, LPA, 27 mars 2008, n° 63, p. 74 ; M. Grimaldi &
R. Dammann, « La fiducie sur ordonnances », D. 2009, p. 670. En ce sens aussi : P. Crocq, L. Aynes, Les slretés, la
publicité fonciere, Coll. droit civil, LGDJ, 7° éd., 2013, p. 234, n° 505 ; Ph. Dupichot, « Le nantissement, un an apres »,
LPA, 27 mars 2008, n° 63, p. 27 ; A. Gourio, « La fiducie-sireté », D. 2009, p. 1944.

% Soulignant que les siretés sur sommes d’argent étaient « parmi les siretés réelles, la garantie la plus problématique », le
professeur Jean Stoufflet écrivait en 2006 que « la jurisprudence manqu[ait] de netteté en un domaine ou la pratique a tout
particulierement besoin de clarté et de prévisibilité » (RD bancaire et fin., mars-avril 2006, p. 42).
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régime qui en résulte peuvent dépendre la nature, et donc le contenu, du droit (réel ou
personnel ? de préférence ou de propriété ?) du créancier, et, par voie de
conséquence, le degré d’efficacité de la garantie en cas de procédure collective du
constituant. Comme 1’a écrit le professeur Dominique Legeais au sujet des garanties
conventionnelles sur créances, «le recours a plusieurs techniques, loin d’étre la
marque d’un droit évolué, révele au contraire I’inadaptation du systéme en vigueur
aux impératifs du crédit »%°.

12. Le professeur Philippe Dupichot a écrit, au sujet du nantissement, que « le
juriste redoute lui-méme la technicité de ce rameau aride du droit des sdretés, a la
croisée du régime général de I’obligation et des démembrements du droit de
propriété »*’. On pourrait en dire autant de I’affectation en garantie de la monnaie.

Mais dans la mesure ou, comme le soutient le professeur Dominique Legeais,
« le gage-espéces est le grand oublié de la réforme du droit des sretés »* opérée par
I’ordonance n°® 2006-346 du 23 mars 2006, il parait nécessaire de réparer cet oubli et
de rechercher une définition unitaire de la monnaie et de sa nature, qui permette de
justifier et de déterminer son affectation en garantie par la voie d’une sireté d’une
unique nature, dont le régime serait unifié et simplifié autant que possible.

13. A cette fin, et contrairement & la logique retenue dans beaucoup d’écrits
sur le sujet, qui se concentrent sur les modalités d’affectation en garantie de la
monnaie en n’effleurant qu’a peine leur objet, en incise ou a I’issue des
développements®, il nous semble nécessaire d’¢élucider d’abord la nature de I’objet de
la garantie pour pouvoir ensuite définir la nature et le régime de la garantie.

14. C’est la raison pour laquelle nous avons choisi d’intituler ce travail « La
monnaie comme objet de sdretés » plutét que « Les sdretés sur la monnaie » ou « Les
stretés sur sommes d’argent ». Le fait de mettre en avant [’objet des stiretés (la

monnaie) plutdt que les slretés elles-mémes, témoigne du parti pris qui est le nétre de

% Les garanties conventionnelles sur créances, Economica, coll. Droit des affaires et de I’entreprise, 1986, préf. Ph. Rémy,
p. 176.

27 ph. Dupichot, « Le nantissement, un an aprés », LPA, 27 mars 2008, n°® 63, p. 27.

% D. Legeais, « Le gage-espéces aprés la réforme des siretés », Droit et patrimoine 2007, n° 162, pp. 70 et s. De son c6té, le
professeur Stéphane Torck voit dans la réforme du droit des slretés du 23 mars 2006 et dans la loi sur la fiducie du
19 février 2007, « deux belles occasions en partie manquées » de clarifier la qualification et le régime des slretés sur
sommes d’argent (« Les stretés sur sommes d’argent aprés I’ordonnance du 23 mars 2006 portant réforme du droit des
sOretés et la loi sur la fiducie du 19 février 2007 », RD bancaire et fin., janvier 2008, n° 1, étude n° 2).

Il faut cependant nuancer ces propos car l’avant-projet de réforme du droit des slretés élaboré par la « commission
Grimaldi » proposait de créer dans le code civil une section intitulée « Du nantissement de monnaie scripturale » et
consacrée a l’affectation en garantie d’un compte spécial et bloqué. Ce dispositif n’a pas été repris dans 1’ordonnance
n° 2006-346 du 23 mars 2006.

# Voir notamment : H. Westendorf, « Les stiretés ayant pour objet des sommes d’argent », Annales du droit luxembourgeois,
vol. 13, 2003, éd. Bruylant, Bruxelles, 2004, pp. 460 et s.
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prendre a contrepied la démarche attendue, et habituellement adoptée comme
naturelle, qui consiste a disserter sur les sdretés sur la monnaie et sur les difficultés
que posent leur qualification et leur régime en n’abordant leur objet qu’a la marge,

sans vraiment le saisir.

15. C’est aussi la raison pour laquelle nous avons choisi d’organiser ce travail
de telle facon que 1’étude approfondie de la nature de la monnaie (premiere partie)
précéde celle de la nature et du régime des modes d’affectation en garantie de la
monnaie, dont découlera la proposition d’une nouvelle et unique streté¢ dont la
qualification et les modalités de constitution et de réalisation seront mieux adaptées a

son objet (seconde partie).
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Premiere partie : I’objet des siiretés sur la monnaie

TITRE I. LESSURETES SUR LAMONNAIE HIER ET AUJOURD’HUI

16. Evolution. — Alors que les siiretés sur la monnaie étaient autrefois cantonnées
a I’utilisation qu’en faisaient les particuliers pour les besoins de leur vie quotidienne,
que ce soit dans leurs relations avec d’autres particuliers, notamment pour travailler
(« cautionnement » versé par un salarié en droit du travail) ou se loger (« caution »
versée par le locataire d’un immeuble ou « dép6t de garantie » versé par 1’acquéreur
d’un immeuble, en droit immobilier), ou dans leurs relations avec les autorités publiques
(« caution » du droit pénal, « consignation » du droit fiscal et douanier), les sQretés sur
la monnaie prosperent aujourd’hui dans I’emploi qu’en font les sociétés et autres acteurs
du monde économique et financier, pour les besoins des affaires.

17. Or il est frappant de voir que, parallelement a cette évolution en pratique de
’utilisation des slretés sur la monnaie, s’est esquissée une évolution de la conception de
leur nature et de leurs effets. Alors que les slretés sur la monnaie d’autrefois sont
essentiellement qualifiées de « cautionnement »* ou de gage, et qu’elles sont concues
comme dépourvues d’effet translatif de propriété lors de leur constitution (chapitre 1),
les stiretés sur la monnaie d’aujourd’hui sont essentiellement qualifiées de « remises en
pleine propriété » ou de « cessions fiduciaires », et sont congcues comme étant dotées
d’un effet translatif de propriété lors de leur constitution (chapitre Il). Autrement dit,
avec le passage des siretés sur la monnaie du droit des particuliers au droit des affaires
s’est accomplie une évolution de leur nature les faisant passer du régime du gage ou du

nantissement a celui de la cession, a titre de garantie, d’une forme de propriété.

! Dans un arrét du 29 novembre 1866, la Cour de cassation, statuant en sa chambre criminelle, a relevé le caractére impropre de
ce terme et précisé qu’« on ne saurait confondre, comme prétend le faire le demandeur, le nantissement avec le cautionnement ;
que ces deux contrats différent entre eux, en ce que le gage fait porter la sreté sur la chose, tandis que le cautionnement la place
dans la foi du fidéjusseur » (Cass. crim. 29 novembre 1866, DP. 1867, I, p. 43).
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Chapitre I. Les sQretés anciennes

18. Distinction entre promesse et remise de sommes d’argent a titre de
garantie. — La remise de sommes d’argent a titre de garantic est une pratique fort
ancienne dont il s’agit ici de relever les manifestations les plus saillantes en écartant
néanmoins ce qui n’en est que la promesse.

En effet, certaines « garanties » se sont développées, qui ne sont que des
promesses, et non des remises, de sommes d’argent. Il en est ainsi, par exemple, quand
un débiteur remet un cheque de garantie a un créancier qui ne 1’encaisse pas, ou quand
un créancier ne fait que relever I’empreinte d’une carte de paiement sans effectuer une
opération de débit, ou encore quand un tiers prend l’engagement de transférer au
créancier des fonds consignés pour le compte du débiteur. Dans de telles circonstances,
on peut se demander, comme le professeur Rémy Libchaber, si 1’on est en présence
d’une streté portant sur de la monnaie”.

Méme si la frontiére entre droit réel et droit personnel est parfois ténue et tend a
étre remise en cause par certains auteurs®, ces pratiques sont moins des garanties a
proprement parler que des promesses de garantie. Ce sont moins des sdretés réelles que
des sdretés personnelles reposant sur des obligations de faire ou de donner. Ce sont tout

au plus des s(retés sur de la monnaie « a retardement »”.

2R. Libchaber, « Gage sur sommes d’argent », étude 269, Droit des siretés, coll. Lamy Droit civil, 2002 : « Lors de la formation
de ces actes, rien ne se passe en général, sauf dans le cas du cheque ou le créancier devient d’emblée propriétaire de la
provision. » Il y a 1a « une sorte de promesse qui ne mériterait pas son nom : le débiteur a donné son accord a la constitution d’un
gage, dont la formation effective est laissée a la discrétion du créancier puisqu’il est libre de se mettre en possession des fonds a
sa guise, sans méme qu’un besoin apparaisse. »

% Voir notamment S. Ginossar, Droit réel, propriété et créance. Elaboration d’un systéme rationnel des droits patrimoniaux,
LGDJ, Paris, 1960.

4 On notera au demeurant que, s’agissant de la pratique des « chéques de garantie », celle-ci, aprés avoir été admise par la
jurisprudence (Cass. com. 12 janvier 1993, pourvoi n°® 90-17.015), est désormais condamnée par la Cour de cassation qui a jugé
que le bénéficiaire d’un « chéque de garantie » peut faire procéder immédiatement a son encaissement, quand bien méme le
cheque litigieux lui aurait expressément été remis aux fins de garantie, et non de payement (Cass. com. 17 novembre 1998,
pourvoi n°® 96-14.296, RTD civ. 1999, p. 156, obs. P. Crocq : « un chéque est un instrument de paiement que le bénéficiaire peut
faire encaisser, méme dans le cas ou il lui a été remis "a titre de garantie", sauf a lui a en restituer le montant si le pai ement recu
était indu »).

Dans I’hypothése ou le chéque est remis non pas a titre de garantie, mais a titre de paiement « différé », dans le cadre d’un
reglement échelonné, la Cour de cassation, statuant en sa chambre commerciale, a rappelé, le 12 janvier 2010, que, peu important
qu’un chéque ait été post-daté au 30 décembre 2005, il doit étre considéré comme émis a la date de sa remise effective (en
I’espéce, le 30 septembre 2005), et « sa provision [est] transférée dés que le tireur s’en est dessaisi au profit du bénéficiaire,
toute mention contraire étant réputée non écrite » (Cass. com. 12 janvier 2010, pourvoi n° 08-20.241; Gaz. Pal.,
chron. « Entreprises en difficulté », 17 avril 2010, n° 107, p. 18, note R. Bonhomme ; JCP E 2010, n° 12, chron. M. Cabrillac).
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19. Exclusion de la garantie autonome. — C’est la raison pour laquelle la
garantie autonome ou «a premiére demande » sera d’emblée exclue du champ de
I’étude.

Création de la pratique reconnue par la jurisprudence®, la garantie autonome est,
depuis 2006, définie par la loi comme « [’engagement par lequel le garant s’oblige, en
considération d’une obligation souscrite par un tiers, a verser une somme soit a premiére
demande, soit suivant des modalités convenues » (italiques ajoutées)®.

Cette garantie repose bien sur 1’engagement de verser a un créancier une somme
d’argent en garantie du paiement de la dette d’autrui (le débiteur principal, également
appelé « donneur d’ordres »). On peut donc y voir une promesse de dation en paiement
ou une promesse de slreté sur sommes d’argent. Mais, outre le fait que cette garantie
soit, comme son nom l’indique, « autonome » par rapport a la dette garantie’, et donc
susceptible d’étre mise en ceuvre indépendamment de la défaillance du débiteur
principal ®, elle réside avant tout dans un engagement, donc dans une obligation
personnelle qui confére au créancier bénéficiaire un droit de gage général sur le
patrimoine du garant, mais en aucun cas un droit réel sur telles ou telles sommes
d’argent qui, d’ailleurs, ne lui sont pas remises lors de la constitution de la garantie,
mais seulement lors de son exécution. Autrement dit, alors que le créancier bénéficiaire
d’une garantie autonome n’a de droit que contre la personne du garant, que ce droit
personnel ne peut €tre mis en ceuvre sans passer par I’exécution d’une obligation de faire
et de donner, c’est-a-dire sans passer par la personne du garant, et que ce droit ne fait du
bénéficiaire de la garantie qu’un créancier chirographaire du garant, le créancier
bénéficiaire d’une slreté sur de la monnaie a un droit direct des sommes d’argent qui lui

sont remises dés la constitution de la streté, droit réel qui est mis en ceuvre sans passer

® Cass. com. 20 décembre 1982 (D. 1983, p. 365, note M. Vasseur) : « méme si 1’engagement de la banque [garante] avait pour
cause le contrat de base dont la nullité était alléguée, la banque, en raison de son engagement de payer a premiére demande, ne
pouvait se dérober a cette obligation ».
® Article 2321 du code civil.
" Dans I’arrét rendu par la Cour de cassation statuant en sa chambre commerciale le 20 décembre 1982 (D. 1983, p. 365, note
M. Vasseur), comme dans le texte de I’article 2321 du code civil tel qu’il résulte de 1’ordonnance n°® 2006-346 du 23 mars 2006
relative aux slretés, cette autonomie prend deux formes :
en premier lieu, I’objet de ’engagement du garant doit étre distinct de 1’objet de 1’engagement du donneur d’ordres :
cela peut notamment se traduire par le fait que le montant de la somme que le garant s’est engagé a verser « en
considération » de la dette du donneur d’ordres n’est pas indexé sur le montant de la dette principale - ce qui
n’interdit pas pour autant toute référence au contrat de base (Cass. com. 7 octobre 1997, RTD com. 1998, p. 189, note
M. Cabrillac ; JCP E 1998, n°9, p. 319, Ch. Gavalda et J. Stoufflet ; JCP E 1998, n°6, p. 226, note D. Legeais ;
RD bancaire et bourse, 1998, n°65, p. 17, note M. Contamine-Raynaud) ;
en second lieu, le garant ne peut opposer au créancier bénéficiaire les exceptions tenant a la dette principale et qui
pourraient résulter notamment de la nullité du contrat de base, de sa résolution ou résiliation, de son inexécution de la
part du créancier bénéficiaire ou encore de I’extinction de la dette garantie par compensation.
® Sous réserve bien siir de 1’abus ou de la fraude manifeste du créancier bénéficiaire ou de sa collusion frauduleuse avec le
donneur d’ordres.
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par I’intermédiaire de la personne du constituant dont il est un créancier privilégié, muni
d’un droit de préférence portant sur les sommes affectées en garantie et venant en sus de
son droit de gage général contre le débiteur (souvent également constituant).

Cette différence de situation entre le créancier bénéficiaire d’une garantie
autonome et le créancier bénéficiaire d’une sireté sur de la monnaie justifie qu’on
n’assimile pas la premicre a la seconde. La garantie autonome n’est tout au plus qu’une
promesse de sdreté sur de la monnaie. Elle ne sera donc pas intégrée dans le champ de
I’étude des slretés sur la monnaie auxquelles on recourait hier et qui, pour certaines,
sont encore utilisées de nos jours.

20. Exclusion du nantissement de créances autres que moneétaires. — De méme
que la garantie autonome n’implique pas nécessairement le versement d’une somme
d’argent au créancier lors de sa constitution, de méme, le nantissement de créance
n’implique pas nécessairement, lors de sa constitution, le versement de sommes d’argent
correspondant a la valeur de la créance nantie. En effet, le nantissement des créances
régi par les articles 2356 et suivants du code civil ne porte pas systématiquement sur des
obligations monétaires, c’est-a-dire sur 1’obligation de transférer la propriété de sommes
d’argent. Il peut trés bien porter sur des obligations en nature, c’est-a-dire sur des
obligations de procurer au créancier la satisfaction méme qu’il attend, qu’il s’agisse
d’une prestation personnelle (obligation de faire), d’une abstention (obligation de ne pas
faire) ou du transfert de la propriété de biens autres que de la monnaie (obligation de
donner). Ce n’est qu’en cas d’inexécution que ces obligations en nature sont
susceptibles de se transformer en obligations monétaires car il est alors nécessaire de
liquider la créance®, autrement dit de I’évaluer en argent pour déterminer le quantum a
hauteur duquel le créancier va pouvoir chercher a se faire payer sur le patrimoine de son
débiteur.

Toutefois, le nantissement de créance a vocation a evoluer en sdreté sur de la
monnaie lorsqu’il porte sur une créance monétaire, d’emblée libellée en argent, sans
qu’il soit nécessaire de la liquider au préalable, et lorsque la créance nantie arrive a
¢chéance avant la créance garantie. Dans cette hypothése, 1’article 2364, alinéa 2, du
code civil prévoit que le créancier nanti conserve, a titre de garantie, les sommes verséees

au titre de la créance nantie sur un compte ouvert auprés d’un établissement habilité a

® Rappelons que Iarticle L. 111-6 du code des procédures civiles d’exécution prévoit que « la créance est liquide lorsqu’elle est
évaluée en argent ou lorsque le titre contient tous les éléments permettant son évaluation ».
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les recevoir, a charge pour lui de les restituer si 1’obligation garantie est exécutée. Le
nantissement de créance se transforme alors en streté sur sommes d’argent.

C’est la raison pour laquelle certains auteurs ont vu derriere tout nantissement
d’une créance monétaire la stipulation tacite d’un gage sur les sommes d’argent qui en
sont le produit'® et qui sont appelées a s’y substituer par subrogation réelle™.

C’est aussi ce qui a fait dire au professeur Maxime Julienne que le nantissement
d’une créance monétaire pouvait a certains égards s’analyser comme 1’anticipation d’un
gage de sommes d’argent'?, & tel que point que, selon le méme auteur, on peut regretter
que le législateur n’ait pas renvoyé au droit commun du « gage-especes » pour fixer ses
modalités de réalisation™.

21. Diversité des saretés sur la monnaie. — Le temps n’est plus ou, comme le
notait Pothier, des statuts de bibliotheques publiques permettaient aux bibliothécaires de
préter des livres a des étudiants, a charge pour ces derniers de remettre au bibliothécaire
une somme de deniers correspondant au double de la valeur des livres prétés ™.
Aujourd’hui, les étudiants, notamment s’ils sont parisiens, ont plus souvent affaire aux
stiretés sur sommes d’argent quand ils utilisent le systéme de location de bicyclettes en
libre-service développé par la mairie de Paris et connu sous le nom de « Vélib’ ». En
effet, pour louer une bicyclette, les utilisateurs qui souscrivent un abonnement a I’année

a « Velib’ » peuvent remettre au bailleur un chéque de 150 euros, qualifié de « dépot de

01 idée que deux biens (la créance et les sommes d’argent versées a son titre) et donc deux siretés (le nantissement de créance et le
gage de sommes d’argent) se succédent a été confortée par la distinction que la Cour de cassation, statuant en sa chambre civile, a
accepté d’opérer le 30 mai 1947 entre le « droit » de créance et les « deniers provenant de son payement extinctif » (Cass. civ. 30 mai
1947, S. 1947, 1, p. 141 ; RTD com. 1948, p. 128, obs. J. Hémard).

U La subrogation réelle peut étre définie comme la « fiction de droit par laquelle (dans une universalité) un bien en remplace un autre en
lui empruntant ses qualités » (G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, 9° éd., 2011, p. 983). Il s’agit par exemple de I’indemnité
d’assurance qui se substitue a la chose assurée. Certains auteurs défendent une conception stricte de la notion de subrogation réelle, qui
ne désignerait que la situation dans laquelle les biens venant en substitution ont été acquis au moyen de la valeur (notamment des
produits de la vente) des biens remplacés (Ch. Gijsbers, Shretés réelles et droit des biens, 2012, thése dirigée par M. Grimaldi et
soutenue a 1’Université de Paris I Panthéon-Assas, § 547, pp. 546-547). D’autres adoptent une conception plus large de la subrogation
réelle pour en faire un synonyme de la substituabilité : la subrogation réelle désignerait tout mécanisme par lequel un bien est substitué a
un autre, sans qu’il y ait nécessairement « un quelconque lien de provenance économique entre eux » (idem).

2 M. Julienne, Le nantissement de créance, 2011, thése dirigée par L. Aynés et soutenue a 1’Université Paris | Panthéon-
Sorbonne, § 244 et s., pp. 158 et s. L’auteur défend cependant 1’idée que le nantissement des créances monétaires ne peut se
réduire a un gage tacite de sommes d’argent car les sommes versées au titre de la créance nantie, loin de modifier 1’objet (et donc
la qualification) de la sdreté, ne sont, de son point de vue, que le prolongement naturel d’une créance dans la continuité de
laquelle elles s’inscrivent, de sorte qu’il ne serait pas possible d’opérer une distinction (voire une différence de nature) entre une
créance monétaire et les sommes d’argent versées au titre de cette méme créance (ibidem, § 234 et s., pp. 152 et s., spéc. § 235,
p. 153 : « dépourvu de dynamique propre, le payement n’existe jamais que dans ’ombre de la créance au service de laquelle il
est mis en ceuvre et en ’absence de laquelle il perd sa raison d’étre [...] Si les sommes payées au titre de la créance nantie sont
grevées de gage, c’est parce qu’elles sont la continuation de la créance davantage qu’elles constituent un bien nouveau. Ce n’est
pas le payement, mais le droit de créance, qui constitue le fondement de 1’acquisition de la propriété de la chose payée, et cette
acquisition de propriété emporte, non la disparition, mais la réalisation du droit de créance »). Créance monétaire et sommes
versées & son titre ne seraient que « deux “états” d’une méme valeur » (ibidem, § 242, note 5, p. 157) : les sommes d’argent ne
seraient rien d’autre que la créance nantie, sous une forme nouvelle.

3 Ibidem, § 211, p. 136.

* M. Bugnet, Euvres de Pothier, t. V, Traité du contrat de nantissement, Plon Cosse et Marchal, 2° éd. 1861,
p. 393, n° 6, cité par R. Libchaber, « Gage sur sommes d’argent », Rev. Lamy dr. civ., octobre 2002, étude 269.
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garantie » ou encore de « caution par chéque ». En cas de non-respect des conditions
générales d’accés et d’utilisation du service « Vélib’» et notamment en cas
détérioration, d’usage frauduleux, de non-restitution ou de disparition d’une bicyclette
retirée par D'utilisateur™, le chéque de 150 euros remis en garantie est encaissé par le
bailleur, et 1’utilisateur est tenu de reconstituer un « dépdt de garantie » de 150 euros
pour pouvoir & nouveau utiliser son abonnement*®. Epée de Damoclés, cette sdreté sur de
la monnaie est ainsi destinée a prévenir les vols ou pertes de bicyclettes et & encourager
les utilisateurs a restituer les bicyclettes dans un délai relativement bref apres utilisation.

C’est la une des manifestations de siretés protéiformes qui, pour étre tres
modernes, n’en sont pas moins trés anciennes. Le professeur Dominique Bureau
souligne ainsi au sujet de la sdreté sur la monnaie communément qualifiée de
« gage-especes », qu’elle était mentionnée « dés 1806 a I’article 832 du code de
procédure civile qui évoquait alors un “nantissement en argent” »*'.

Les utilisations anciennes, et parfois encore actuelles, des sretés sur la monnaie
sont assez sporadiques et éparses. Elles peuvent toutefois étre regroupées en quatre
ensembles correspondant a quatre domaines du droit : le droit du travail, le droit pénal,

le droit fiscal et douanier, et enfin le droit immobilier.
Section I. En droit du travail

22. « Cautionnements » exigés des salariés. — A la fin du XIX® et au début du
XX® siécle, la pratique s’était développée en droit du travail d’exiger de certains
employés la constitution d’un gage monétaire destiné a garantir la bonne exécution de
leur travail. Le conseiller Barbier écrivait ainsi qu’« a Paris, il arrive tous les jours que
des industriels, peu scrupuleux, demandent et obtiennent de malheureux a la recherche
d’un emploi le sacrifice de leurs derniéres épargnes, versées a titre de cautionnement,

pour garantie de la gestion de cet emploi tant désiré »*.

%5 La restitution de la bicyclette s’entend de son stationnement au point d’attache de départ ou & une autre station.

16 Article 11 des conditions générales d’accés et d’utilisation de « Vélib” » par les abonnés annuels, et notamment les paragraphes
11.1 et 11.2 (a) : « en cas de caution par cheéque, lors de la disparition ou du vol d’un vélo, le prestataire encaisse le montant
préalablement consenti a titre de garantie par l’utilisateur [...] Aprés appel de tout ou partie du dépot de garantie initial, le
titulaire d’un abonnement « Vélib’ » devra reconstituer un dépdt de garantie de 150 € pour utiliser a nouveau son abonnement. »
'D. Bureau, « Le gage-espéces : une sireté atteignant sa maturité ? », Droit et patrimoine, 1999, n° 77, p. 22. La surenchére est
I’acte par lequel une personne requiert une nouvelle mise aux enchéres d’un bien adjugé, en offrant un supplément de prix, a
charge de rester adjudicataire pour la somme proposée dans 1’éventualité ol ne se présenterait aucun enchérisseur. L’alinéa 3 de
I’ancien article 832 du code de procédure civile mettait a la charge du surenchérisseur 1’obligation de fournir une garantie sous
forme de cautionnement ou de « nantissement en argent » afin de prévenir les surencheres abusives, comme le rappelle
J. Prévault (« Surenchére sur alinéation volontaire », Jurisclasseur Procédure civile, fasc. 896, 1997, n® 42-44, p. 7).

'8 Rapport sous Cass. crim. 14 mai 1875, DP. 1876, I, p. 45 ; et pour d’autres manifestations, voir : Cass. crim. 29 novembre
1866, DP. 1867, I, p. 43 ; Cass. crim. 12 décembre 1890, DP. 1891, I, p. 325 ; Cass. crim. 20 avril 1901, DP. 1901, I, p. 369 ;
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La pratique a perduré longtemps puisque, jusqu’au 1°" mai 2008, le chapitre VI du
titre Il du code du travail traitait des « cautionnements » susceptibles d’étre exigés des
salariés dans le cadre de leur contrat de travail. L’ancien article L. 126-1 du code du
travail disposait en effet que «tout commergcant ou industriel qui, a titre de
cautionnement, se fai[sait] remettre des sommes d’argent en especes par ses salariés,
[devait] en verser le montant, au nom du salarié, sur un livret spécial de la caisse
nationale d’épargne ou d’une caisse d’épargne ordinaire », voire a la caisse des dép6ts et
consignations si la somme était supérieure au montant maximal fixé pour les dépdts dans
les caisses d’épargne au jour de la remise du « cautionnement ».

L’ancien article L. 126-3 du méme code prenait soin d’ajouter que « I’affectation
du livret de caisse d’épargne au cautionnement prévu par I’[ancien] article L. 126-1
entrain[ait] privilége sur les sommes déposées au profit de I’employeur et a 1’égard des
tiers qui formeraient des saisies-arréts aux mains de ce dernier ».

Ces textes, désormais abrogés®®, concernaient tous les employés et tous les
employeurs dés lors qu’ils étaient liés par un contrat de travail. En pratique, ce dispositif
visait surtout les gérants salariés de magasins a succursales multiples®. Mais des
affaires ont montré qu’il pouvait s’agir également de codirecteurs 21 de caissiers?,

; 23 npra2d
d’employés de bureau”, ou encore d’ouvreuses de théatre™".

23. Nature du droit de I’employeur sur les « cautionnements » : propriété
pleine et entiere ou autre droit réel ? — Le régime de cette remise de sommes d’argent
a titre de garantie improprement appelée « cautionnement » témoignait ce que le
créancier bénéficiaire, a savoir I’employeur, n’était pas considéré comme propriétaire
des sommes d’argent affectées en garantie.

23-1. Premiérement, les sommes d’argent remises a [’employeur devaient
impérativement étre déposées sur un livret d’épargne spécial de la caisse nationale

d’épargne ou d’une caisse d’épargne ordinaire, ou a la caisse des dépots et

Cass. civ. 31 janvier 1935, DH. 1935, p. 134 ; Cass. civ. 16 juin 1936, DH. 1936, p. 411 et RTD civ. 1936, p. 884, obs. H. Solus ;
Cass. crim. 20 mai 1937, DH. 1937, p. 429.

 Ordonnance n° 2007-329 du 12 mars 2007 relative au code du travail (partie législative).

2 Cass. crim. 23 octobre 1925 (DH. 1925 p. 649, Gaz. Pal., 1925, Il, p. 757) ; Cass. civ. 16 juin 1936 (RTD civ. 1936, p. 884,
obs. H. Solus ; DH. 1936 p. 411) ; Cass. crim. 20 mai 1937 (DH. 1937 p. 429) ; Cass. crim. 10 janvier 1956 (Bull. crim. n° 33).

2 Cass. crim. 31 janvier 1935 (DH. 1935, p. 134).

22 Cass. crim. 12 décembre 1890 (DP. 1891, I, p. 325) ; Cass. soc. 12 mai 1965 (D. 1965, p. 652).

% Cass. crim. 26 septembre 1867 (DP. 1868, I, p. 42 ; S. 1868, 1, p. 139).

2 Cass. crim. 29 novembre 1866 (DP. 1867, I, p. 43 ; S. 1867, 1, p. 188).
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consignations®, dans un délai de quinze jours & compter de leur remise par le salarié®®.
Autrement dit, ¢’était une obligation pour I’employeur de prévenir toute confusion entre
les sommes d’argent figurant dans son patrimoine et celles remises a titre de garantie par
son employé, en les déposant sur un compte spécial susceptible de les isoler.

23-2. Deuxiémement, le retrait des sommes versées a titre de cautionnement
nécessitait la double signature de I’employeur et de 1’employé27. C’¢était encore le signe
de ce que I’employeur ne pouvait librement disposer des sommes qui lui avaient été
remises a titre de garantie et de ce que celles-ci restaient la propriété de
I’employé-constituant.

23-3. Troisiemement, les textes de loi qualifiaient expressément le droit de
I’employeur sur ces sommes de « privilége »®. Certes, les dispositions faisant état des
saisies-arréts (désormais saisies-attributions) sur le « livret de cautionnement »* tendent
a assimiler les sommes d’argent remises a titre de garantie a des créances, puisque les
saisies-arréts sont les saisies diligentées sur des créances monétaires. Mais ce n’est pas
pour autant que la slreté est assimilée a une cession de créance a titre de garantie : ¢’est
bien comme un « privilege » qu’est désigné le droit réel de I’employeur créancier, et non
comme un droit de propriété®. La garantie devait donc s’analyser comme étant bien
plutdt un nantissement de créance.

I*! sanctionnait

23-4. Quatriemement, 1’ancien article L. 152-4 du code du travai
le détournement des sommes remises a titre de « cautionnement » par les peines prévues
pour I’abus de confiance®. Or I’abus de confiance sanctionne « le fait par une personne

de détourner, au préjudice d’autrui, des fonds, des valeurs ou un bien quelconque qui lui

% Ancien article L. 126-1 du code du travail.

% Ancien article R. 126-1 du code du travail.

2 Ancien article R. 126-5 du code du travail. En cas de désaccord, ¢’est le conseil de prud’hommes qui tranchait le litige.

% Ancien article L. 126-3 du code du travail : « I’affectation du livret de caisse d’épargne au cautionnement prévu par 1’article
L. 126-1 entraine privilege sur les sommes déposées au profit de I’employeur et a 1’égard des tiers qui formeraient des
saisies-arréts aux mains de ce dernier » (italiques ajoutées).

% Anciens articles L. 126-3 et L. 126-4 du code du travail.

% Dans sa thése intitulée Propriété et garantie (LGDJ, 1995, Bibl. dr. priv, t. 248, préf. M. Gobert, p. 34, note n° 8), le
professeur Pierre Crocq soutient au contraire que I’employeur-créancier était titulaire d’un droit de propriété sur la créance
correspondant au solde du compte spécial sur lequel étaient versées les sommes d’argent, dans la mesure ou les créanciers de
I’employé-constituant ne pouvaient saisir cette créance entre les mains de la caisse d’épargne ou de la caisse des dépots et
consignations - ce qui aurait supposé que ces établissements teneurs de compte fussent les débiteurs de I’employé -, mais
seulement entre les mains de 1’employeur-créancier - ce qui supposait que les établissements teneurs de compte étaient débiteurs
de ’employeur, et non de I’employé et que le titulaire de la créance de restitution correspondant au solde du compte spécial était
I’employeur, et non I’employé. Mais cette interprétation faisait totalement fi de I’emploi du mot « privilége » dans I’ancien
article L. 126-3 du code du travail, terme qui indiquait expressément que I’intention du législateur était de conférer au créancier
un droit réel accessoire de préférence, et non un droit réel principal de propriété sur les sommes affectées en garantie. Cette
interprétation oblitérait également la sanction de 1’abus de confiance prévue en cas d’utilisation indue par 1’employeur des
sommes affectées en garantie, ainsi que I’exigence de la double signature de I’employeur-créancier et de 1’employé-constituant
pour tout retrait de ces sommes.

1 Ancien article L. 152-4 du code du travail : « si I’employeur a retenu ou utilisé, dans un intérét personnel ou pour les besoins
de son commerce, les espéces ou titre remis a titre de cautionnement mentionné au chapitre VI du titre Il du présent livre, les
peines encourues seront celles de I’abus de confiance prévues par les articles 314-1 et 314-10 du code pénal ».

*2 Articles 314-1 a 314-4 et 314-10 du code pénal.
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ont été remis et qu’elle a acceptés a charge de les rendre, de les représenter ou d’en
faire un usage déterminé » (italiques ajoutées)®. Autrement dit, I’employeur qui utilisait
ou retenait, dans son intérét ou dans celui de son commerce, les sommes d’argent
remises a titre de garantie était sanctionné comme toute personne qui détourne des fonds
qui lui ont été remis avec 1’obligation de les restituer et qui ne lui appartiennent donc
pas. Cette sanction pénale confirme, s’il en était encore besoin, que le droit réel de
I’employeur sur les sommes d’argent remises a titre de garantie n’était pas un droit de
propriété au sens de Darticle 544 du code civil®*, et que I’affectation en garantie des
sommes d’argent, non confondues dans le patrimoine du créancier, n’était pas une forme
de propriété-sireté qui aurait transféré la propriété pleine et entiére des sommes d’argent

a l’employeurgs.

Section Il. En droit pénal

24. « Cautionnements » en droit de la presse. — En matiére pénale, les remises
de sommes d’argent a titre de garantie sont utilisées depuis les temps les plus anciens,
notamment pour garantir la bonne exécution par le condamné ou le prévenu des
décisions de justice ou des mesures prononcées a son encontre.

Ainsi, jusqu’a la fin du XIX® siécle, des dispositions législatives ont imposé aux
journaux et €crits périodiques qui €taient condamnés a des peines d’amendes et a des
dommages-intéréts, de verser au Trésor public une somme d’argent qualifiée de
« cautionnement » et destinée a garantir la bonne exécution des décisions de
condamnation. Cette obligation, prévue par les lois des 9 juin 1819, 16 juillet 1850,
17 février 1852, et 6 juillet 1871, fut supprimée par ’article 5 de la loi du 29 juillet 1881
sur la libert¢ de la presse, qui a substitué au régime d’autorisation un régime de
déclaration et qui prévoit que « tout journal ou écrit periodique peut étre publié, sans

autorisation préalable et sans dépét de cautionnement ».

% Article 314-1 du code pénal.

# Article 544 du code civil : « La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue, pourvu
qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements ».

% Le professeur Pierre Crocq lui-méme reconnait que « le « cautionnement » réglementé par ces textes se situe a la limite du
domaine d’application des propriétés-garanties » (Propriété et garantie, LGDJ, 1995, Bibl. dr. priv., t. 248, préf. M. Gobert,
p. 34, note n° 8).
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25. « Cautionnements » dans le cadre d’un contrdle judiciaire. — Si le
« cautionnement » en droit de la presse n’est plus, le « cautionnement » prévu en
matiére de contrdle judiciaire reste bien en vigueur. L’article 138 du code de procédure
pénale prévoit en son premier alinéa que « le contrdle judiciaire peut étre ordonné par le
juge d’instruction ou par le juge des libertés et de la détention si la personne mise en
examen encourt une peine d’emprisonnement correctionnel ou une peine plus grave ».
Le deuxiéme alinéa du méme texte dispose que « ce contrble astreint la personne
concernée a se soumettre, selon la décision du juge d’instruction ou du juge des libertés
et de la détention, & une ou plusieurs obligations », parmi lesquelles « 11° fournir un
cautionnement dont le montant et les délais de versement, en une ou plusieurs fois, sont
fixés par le juge d’instruction ou le juge des libertés et de la détention, compte tenu
notamment des ressources et des charges de la personne mise en examen »%°. Autrement
dit, la procédure pénale aujourd’hui en vigueur prévoit encore la remise d’'une somme
d’argent aux autorités judiciaires, en garantie de la bonne exécution par la personne mise
en examen des obligations mises & sa charge dans le cadre du contrdle judiciaire®’.

Les articles 142 a 142-3 du code de procédure pénale détaillent le régime de cette

sdreté sur la monnaie improprement qualifiée de « cautionnement ».

L’article 142 énonce ce qui est garanti par la remise de sommes d’argent. Il

s’agit :

% Le méme dispositif est applicable aux personnes morales. L’article 706-45 du code de procédure pénale dispose en effet que
«le juge d’instruction peut placer la personne morale sous contrdle judiciaire [...] en la soumettant & une ou plusieurs des
obligations » qu’il énumeére. Parmi ces obligations figure le « dép6t d’un cautionnement dont le montant et les délais de
versement, en une ou plusieurs fois, sont fixés par le juge d’instruction » (1°). On notera qu’outre cette slret¢ sur la monnaie, le
juge d’instruction peut également exiger la « constitution, dans un délai, pour une période et un montant [qu’il détermine], des
shretés personnelles ou réelles destinées a garantir les droits de la victime » (2°).

% La constitution d’une sireté sur sommes d’argent, qualifiée tantét de « cautionnement », tantdt de « consignation », peut
également étre exigée des parties civiles lors de leur dép6t de plainte. L’article 88 du code de procédure pénale prévoit en effet
que « le juge d’instruction constate, par ordonnance, le dép6t de la plainte », qu’« en fonction des ressources de la partie civile, il
fixe le montant de la consignation que celle-ci doit, si elle n’a obtenu 1’aide juridictionnelle, déposer au greffe et le délai dans
lequel elle devra étre faite sous peine de non-recevabilité de la plainte », et qu’« il peut dispenser de consignation la partie
civile ». Cette consignation est destinée a garantir le paiement de I’amende civile, de 15 000 euros maximum, qui est susceptible
d’étre infligée a la partie civile lorsque I’information ouverte sur le fondement de sa plainte aboutit 4 un non-lieu et que le juge
d’instruction, sur réquisitions du procureur de la République et par décision motivée, considére que la constitution de partie
civile a été abusive ou dilatoire (article 177-2 du code de procédure pénale). Au sujet de cette « consignation », la Cour
européenne des droits de I’'Homme a jugé qu’elle ne pouvait étre excessive, sous peine de priver les parties civiles en question du
droit d’accés a un tribunal qui est garanti par 1’article 6, § 1, de la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’Homme
et des libertés fondamentales. Ainsi, dans I’affaire Ait Mouhoub contre France, la Cour de Strasbourg a jugé, le 28 octobre 1998,
qu’était excessif le « cautionnement » de 160 000 francs demandé a une partie civile qui n’avait pas obtenu 1’aide juridictionnelle
et dont les revenus étaient estimés a zéro franc, d’autant que le défaut de versement de cette somme d’argent auprés du doyen des
juges d’instruction était sanctionné par l’irrecevabilité de la plainte avec constitution de partie civile. Il s’agissait en 1’espéce
d’un obstacle matériel a I’exercice effectif du droit au juge.
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- de la représentation de la personne mise en examen, du prévenu ou de 1’accusé a tous
les actes de la procédure, pour I’exécution du jugement et pour 1’exécution des
obligations qui sont susceptibles de lui avoir été imposées ;

- de la réparation des dommages causés par I’infraction, les éventuelles restitutions et le
paiement de la dette alimentaire si le défaut de paiement de cette dette a motivé les
poursuites ;

- du paiement des amendes ;

- de la garantie des droits des victimes qui, lorsque ces dernieres ne sont pas encore
identifiées ou qu’elles ne se sont pas encore constituées parties civiles, peut prendre la
forme d’un versement a un bénéficiaire provisoire agissant pour le compte de ces

victimes et, le cas échéant, au Trésor public.

26. Nature du droit des victimes et de I’Etat sur les « cautionnements » :
propriété pleine et entiere ou autre droit réel ? — L’article 142-1 prévoit que les
sommes d’argent remises a titre de garantie par la personne mise en examen peuvent étre
versées par provision aux victimes ou aux créanciers d’une dette alimentaire.

De prime abord, cette dernic¢re disposition incline a penser que les sommes d’argent
remises a titre de garantie ont été cédées en pleine propriété puisqu’elles peuvent étre
versées par provision aux bénéficiaires alors que le constituant n’a pas encore fait
I’objet d’une condamnation définitive passée en force de chose jugée.

27. Mais les articles 142-2 et 142-3 du code de procédure pénale, qui décrivent les
modalités de restitution au constituant des sommes d’argent par lui versées a titre de
garantie, incitent a penser qu’au contraire, il n’y a dans le régime de cette slreté sur la
monnaie aucun transfert de propriéte.

27-1. L’article 142-2 prévoit que la partie des sommes d’argent affectées a la
garantie de la représentation de la personne mise en examen, de l’exécution du
jugement, et, le cas échéant, de 1’exécution d’obligations mises a sa charge, est restituée
si la personne mise en examen a satisfait aux obligations du contrdle judiciaire et s’est
soumise a 1I’exécution du jugement ou si elle a fait I’objet d’une décision de non-lieu, de
relaxe, d’acquittement ou d’exemption de peine. Ce n’est qu’en cas de défaut de
représentation aux actes de la procédure, d’inexécution des obligations du contréle
judiciaire ou d’inexécution du jugement, que les sommes d’argent remises a titre de
garantie sont « acquise[s] a I’Etat ». Autrement dit, jusqu’a la survenance d’un des trois

événements précités, le constituant (personne mise en examen, prévenu ou accuse) est
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réputé étre resté propriétaire des sommes d’argent qu’il a remises a titre de garantie. La
propriété de ces sommes n’est pas transférée aux autorités publiques lors de leur remise,
c’est-a-dire lors de la constitution de la garantie, mais uniquement en cas de défaillance
du constituant soit en amont du jugement (lors de la procédure), soit en aval du
jugement (lors de son exécution).

27-2. L’article 142-3 prévoit quant a lui que la partie des sommes d’argent affectées
a la garantie des droits des victimes ou des créanciers d’une dette alimentaire est
restituée au constituant en cas de non-lieu, d’absolution ou d’acquittement. Ce n’est
qu’en cas de condamnation que le constituant en perd la propriété et que les sommes
d’argent sont affectées au paiement des restitutions, des dommages causés par
I’infraction, des éventuelles dettes alimentaires, et des amendes. La encore, la propriété
des sommes d’argent formant le « cautionnement » n’est pas transférée aux autorités
publiques et aux éventuels bénéficiaires (victimes ou créanciers) lors de la constitution
de la garantie mais seulement lors de 1’exécution du jugement de condamnation.

28. Tout indique donc qu’en droit pénal, la remise de sommes d’argent & titre de
garantie connue depuis 1808 sous le nom de « cautionnement »* prend la forme d’un
gage ou d’un nantissement, exclusif de tout transfert de propriété lors de sa constitution,
et non celle d’une propriété-stireté qui emporterait transfert d’une propriété pleine et

entiére.
Section I11. En droit fiscal et douanier

Le domaine des finances publiques compte de nombreuses sdretés sur la monnaie,

exigées soit au titre du droit fiscal soit au titre du droit douanier.

8 1. Les comptables publics

29. L’article 60 de la loi de finances pour 1’année 1963%°

, toujours en vigueur et
relatif a la responsabilité personnelle et pécuniaire des comptables publics, prévoit en
son II qu’« avant d’étre installés dans leur poste, les comptables publics sont tenus de

constituer des garanties ». En effet, les comptables publics sont personnellement et

% Le « cautionnement » susceptible d’assortir le contrdle judiciaire figurait déja dans le code d’instruction criminelle (articles
114 et 120 a 124) et dans ’ancienne version du code de procédure pénale (articles 145 a 149 anciens du code de procédure
pénale).

® Loi n° 63-156 du 23 février 1963 de finances pour 1963.
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pécuniairement responsables du recouvrement des recettes, du paiement des dépenses,
de la garde et de la conservation des fonds et valeurs appartenant ou confiés aux
différentes personnes morales de droit public, du maniement des fonds, de la
conservation des pieces justificatives des opérations et des documents de comptabilité,
ainsi que des contrdles qu’ils sont tenus d’assurer en matiére de recettes, de dépenses et
de patrimoine. A titre de garantie de la bonne exécution de leurs obligations, ils doivent
fournir des garanties, parmi lesquelles des slretés sur de la monnaie, qualifiées, la

encore improprement, de « cautionnements »*.

8§ 2. Le versement d’espéces en garantie d’un sursis de paiement

d’impositions

30. Quant aux contribuables qui sollicitent un sursis de paiement de leurs
impositions, ils doivent également fournir des garanties de la bonne exécution de leurs
obligations fiscales, garanties qui peuvent prendre la forme de sGretés sur de la monnaie.
L’article L. 277 du livre des procédures fiscales prévoit en effet que « le contribuable
qui conteste le bien-fondé ou le montant des impositions mises a sa charge est autorisé,
s’il en a expressément formulé la demande dans sa réclamation et précisé le montant ou
les bases du dégrevement auquel il estime avoir droit, a différer le paiement de la partie
contestée de ces impositions et des pénalités y afférentes ». Mais lorsque cette
réclamation porte sur un montant de droits qui excéde un certain seuil, le contribuable
doit constituer des garanties portant sur le montant des droits contestés**. Or en
application de I’article R. 277-1 du livre des procédures fiscales, « ces garanties peuvent
étre constituées par un versement en especes qui sera effectué¢ a un compte d’attente au
Trésor »*,

31. Nature du droit des autorités publiques sur les garanties d’un sursis de
paiement d’impositions : propriété pleine et entiére ou autre droit réel ? — La nature
de ce versement en espéces sur un compte d’attente au Trésor a eté discutée dans un

litige que la Cour de cassation a eu a trancher en 1998. Dans un arrét en date du

“ \oir P. M. Gaudemet et J. Molinier, Finances publiques, t. |, Budget et Trésor, Montchrestien, 7° éd., 1996, n° 296,
pp. 366 et s.

4 Article L. 277, alinéa 3, du livre des procédures fiscales.

2 Article R. 277-1, alinéa 3, du livre des procédures fiscales. Le premier alinéa de ce texte précise qu’en cas de constitution de
garanties dans le cadre d’un sursis de paiement d’impositions demandé par un contribuable, ce dernier dispose d’un délai de
quinze jours pour faire connaitre au comptable compétent les garanties qu’il s’engage a fournir.
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27 octobre 1998, la Cour de cassation, statuant en sa chambre commerciale, a jugé qu’il
ne s’agissait pas d’un gage®.

31-1. Il peut étre tentant de voir dans le versement en espéces affecté sur un
compte d’attente du Trésor en garantie de paiement d’impositions, une forme de droit de
rétention conventionnel ou de convention de séquestre, il n’en reste pas moins que cette
streté sur de la monnaie a tous les caractéres d’un gage.

31-2. Le droit de rétention conventionnel n’est en effet qu’une forme de gage, a
ceci prés qu’il ne confére pas de droit de préférence au rétenteur. Lorsque les parties
conviennent qu’une chose remise par le débiteur au créancier pourra étre retenue,
« bloquée » par ce dernier jusqu’a complet paiement de sa créance alors méme que
celle-ci n’est née ni a I’occasion de la détention de la chose retenue (connexité
matérielle) ni méme dans le cadre d’un contrat impliquant la remise de la chose mais
ayant un objet autre que la chose (connexité juridique ou intellectuelle), on se trouve
bien en face d’un gage réduit a sa plus simple expression puisque le gage n’est dans son
principe que la remise d’une chose a un créancier en garantie du paiement d’une
créance.

31-3. Le séquestre est lui-méme un « gage judiciaire », pour reprendre la formule
des professeurs Philippe Jestaz, Pierre Raynaud et Gabriel Marty**. C’est du moins ainsi
que ces auteurs analysent I’ancien article 2075-1 du code civil, introduit par la loi
n°® 72-626 du 5 juillet 1972 instituant un juge de 1’exécution et relative a la réforme de la
procédure civile. Ce texte disposait que « le dépbt ou la consignation de sommes, effets
ou valeurs, ordonné judiciairement a titre de garantie ou a titre conservatoire,
emport[ait] affectation spéciale et privilége de 1’[ancien] article 2073 » (italiques
ajoutées). Et cet ancien article 2073 ajoutait que « le gage confér[ait] au créancier le
droit de se faire payer sur la chose qui en est 1’objet, par privilége et préférence aux
autres créanciers »*.

32. Le gage que constitue le versement d’especes est organisé de telle facon que
les sommes d’argent remises a titre de garantie ne soient pas confondues avec celles
dont peut par ailleurs disposer le Trésor. C’est sur un compte d’attente, ¢’est-a-dire sur

un compte spécial, que sont versées les sommes d’argent du contribuable : celles-ci

*% Cass. com. 27 octobre 1998, D. Affaires 1999, p. 170 ; JCP G 1999, |, p. 158, n° 13, obs. Ph. Delebecque ; D. 1999, somm.
p. 244, obs. M. — N. Jobard-Bachellier.

“ Ph. Jestaz, P. Raynaud et G. Marty, Les s(retés, la publicité fonciére, Sirey, 2° éd., 1987, p. 51, n°® 64.

# C’est désormais Iarticle 2350 du code civil qui 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 I’article 2333. »
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restent donc isolées des autres sommes maniées par 1’administration fiscale. Rien n’est
dit dans les textes législatifs et réglementaires d’un quelconque transfert au Trésor de la
propriété des sommes remises a titre de garantie. Il semble qu’il faille donc la aussi
s’interdire d’analyser cette streté sur de la monnaie comme étant constitutive d’une

cession en pleine propriété a titre de garantie.

§ 3. Les consignations garantissant des dettes douaniéres

33. Garanties des dettes douanieres en droit européen. — Le réglement (CEE)
n°2913/92 du Conseil, du 12 octobre 1992, établissant le code des douanes
communautaire comporte un titre VII relatif a la dette douaniére, dont le chapitre
premier traite de la garantie du montant de cette dette. L’article 189 prévoit que
« lorsque, en application de la réglementation douaniére, les autorités douaniéres exigent
la constitution d’une garantie en vue d’assurer le paiement d’une dette douaniére, cette
garantie doit étre fournie par le débiteur ou la personne susceptible de le devenir » et
I’article 193 ajoute que « la garantie peut étre constituée : - soit par un dép6t en espeéces,
- Soit par une caution ». Autrement dit, les sOretés sur de la monnaie sont, avec le
cautionnement au sens strict, les seules slretés admises par le droit communautaire pour
garantir des dettes douanieres.

34. L’article 194 du code des douanes communautaire détaille le régime
d’affectation de la monnaie a la garantie des dettes douaniéres. Le dép6t en especes doit
étre effectué dans la monnaie de I’Etat membre dans lequel la garantie est exigée, et il
doit étre constitué conformément aux régles définies par cet Etat membre. Contrairement
a ce que pourrait laisser croire la qualification de « dép6t en espéces », la monnaie
susceptible d’étre affectée en garantie n’est pas uniquement fiduciaire (pi€ces et billets).
L’article 194 assimile en effet au dépdt en espéces la remise d’un chéque dont le
paiement est garanti par 1’organisme sur lequel il est tiré (chéque dit « de banque »,
constituant de la monnaie scripturale), ainsi que la remise de tout autre titre ayant un
pouvoir libératoire dés lors qu’il est reconnu par les autorités douanié¢res du pays

membre.
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35. La garantie des dettes douaniéres par des sOretés sur de la monnaie est appelée a
se pérenniser puisque le code des douanes communautaire modernisé *° reprend
I’essentiel du dispositif existant en le complétant. L article 56 dudit code prévoit que les
autorités douanicres peuvent exiger la constitution d’une garantie en vue d’assurer le
paiement du montant de droits a I’importation ou a I’exportation correspondant a une
dette douaniére née ou susceptible de naftre*’. Lorsque la constitution d’une garantie est
exigée par les autorités douanieres, cette garantie doit étre fournie par le débiteur ou la
personne susceptible de le devenir, mais peut aussi I’étre par un tiers*®.

L’article 59 du méme code prévoit que la garantie peut étre constituée :

- soit par le dépot d’espéces ou de tout autre moyen de paiement reconnu par les
autorités douanieres comme équivalent a un dép6t en especes, effectué en euro ou
dans la monnaie de I’Etat membre dans lequel la garantie est exigée :

- soit par I’engagement d’une caution ;

- soit par un autre type de garantie fournissant une assurance équivalente au montant des
droits a I’importation ou a I’exportation correspondant a la dette douaniére et, le cas

échéant, aux autres impositions.

Les sdretés sur la monnaie sous forme de dép6t en especes ou assimilé restent donc des
sOretés privilégiées pour garantir le paiement de dettes douaniéres.

36. Rien n’est dit du régime du dépdt en especes garantissant des dettes
douaniéres, si ce n’est qu’il « doit étre constitué d’une fagon conforme aux dispositions
de I’Etat membre dans lequel la garantie est exigée »*_ Rien n’est dit d’un éventuel
transfert aux autorités douaniéres de la propriété des sommes remises a titre de garantie.
L’article 65, relatif a la libération de la garantie, est rédigé de telle sorte qu’il ne permet
ni d’affirmer ni d’infirmer que la propriété des sommes affectées en garantie est cédée
aux autorités douanieres lors de la constitution de la sdreté. En effet, il n’y est fait
mention ni d’une «restitution » ni d’un transfert de propriété du créancier au

constituant, mais seulement de « libération » de la garantie™.

6 Réglement (CE) n° 450/2008 du Parlement européen et du Conseil, du 23 avril 2008, établissant le code des douanes
communautaire (codes des douanes modernisé).

4 Le deuxiéme alinéa de I’article 56 du code des douanes communautaire modernisé ajoute que « lorsque les dispositions
pertinentes le prévoient, la garantie exigée peut également couvrir d’autres impositions prévues par d’autres dispositions
pertinentes ».

“8 Avrticle 56.3 du code des douanes communautaire modernisé.

“ Article 59. 2 du code des douanes communautaire modernise.

% L article 65. 1 du code des douanes communautaire modernisé prévoit que « les autorités douaniéres libérent immédiatement la
garantie dés que la dette douaniére pour laquelle elle a été constituée ou que I’obligation de payer d’autres impositions est éteinte
ou n’est plus susceptible de prendre naissance » (italiques ajoutées), et I’article 65. 2 du méme code ajoute que « lorsque la dette
douaniere ou 1’obligation de payer d’autres impositions est partiellement éteinte ou n’est plus susceptible de prendre naissance
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37. Garantie des dettes douanieres en droit interne. — En droit interne, le code
des douanes prévoit, a de nombreuses reprises, le recours a des sdretés sur la monnaie
pour la garantie du paiement de droits et taxes.

37-1. Ainsi, ’article 120 dudit code prévoit que les marchandises transportées
sous douane ou placées sous un régime douanier suspensif de droits, taxes ou
prohibitions, doivent étres couvertes par un « acquit-a-caution » qui comporte soit la
constitution d’une caution soit la consignation des droits et taxes.

37-2. L’article 326 du méme code prévoit que, lorsqu’a l’occasion de la
constatation d’une infraction douaniére, des marchandises non prohibées et des moyens
de transport sont saisis, il peut étre offert mainlevée des moyens de transport saisis a la
condition que soit fournie soit une caution soit la consignation de leur valeur — ces
conditions étant levées quand le propriétaire des moyens de transport ayant servi a
véhiculer et/ou a dissimuler la marchandise frauduleuse est un tiers de bonne foi. Le
3° de I’article 369 du code des douanes ajoute qu’eu égard a I’ampleur et a la gravité de
I’infraction commise ainsi qu’a la personnalité de son auteur, le tribunal peut ¢galement
donner mainlevée des marchandises non prohibées qui ont été saisies, avant de juger
définitivement le tout, moyennant caution solvable ou consignation de la valeur®’.

37-3. Le cautionnement ou la consignation de sommes d’argent (consignation qui
n’est qu’une forme de gage comme le suggeére la rédaction de I’ancien article 2075-1 du

code civil®?

) sont également les slretés privilégiées pour la mainlevée des moyens de
transport et des marchandises litigieuses non passibles de confiscation en cas de
constatation d’une infraction douaniere flagrante. L’article 378 du code des douanes
prévoit en effet qu’en cas de flagrance, les marchandises frauduleuses et les moyens de
transport insusceptibles de confiscation peuvent étre retenus, pour sdreté des pénalités

encourues, «jusqu’a ce qu’il soit fourni caution ou versé consignation du montant

desdites pénaliteés ».

que pour une partie du montant qui a été garanti, la garantie constituée est libérée dans une proportion correspondante, a la
demande de la personne concernée, & moins que le montant en jeu ne le justifie pas ».

® Voir aussi I’article 441 du code des douanes relatif aux pouvoirs de la commission de conciliation et d’expertise douaniére qui
peut offrir « mainlevée des marchandises litigieuses non prohibées sous caution solvable ou sous consignation d’une somme qui
peut s’élever au double du montant des droits et taxes présumés compromis » (deuxieme alinéa).

%2 Ancien article 2075-1 du code civil : « le dépdt ou la consignation de sommes, effets ou valeurs, ordonné judiciairement a titre
de garantie ou a titre conservatoire, emporte affectation spéciale et privilége de I’article 2073 [c’est-a-dire privilege du créancier
gagiste] » (italiques ajoutées).
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37-4. De la méme fagon qu’un contribuable peut demander le sursis de paiement
d’impositions dont il conteste le montant ou le bien-fondé, a condition d’affecter en
garantie de ce paiement des sommes d’argent versées sur un compte d’attente au Trésor,
de méme, en cas de constestation d’impositions douaniéres, le redevable qui en formule
la demande dans sa contestation, peut étre autorisé a différer le paiement de sa dette
douaniere jusqu’a I’issue du litige, en application de 1’article 348 du code des douanes.
Dans une telle hypothése, «le sursis de paiement est accordé au redevable si la
contestation est accompagnée de garanties destinées a assurer le recouvrement de la
créance contestée », et ces garanties prennent notamment la forme d’une caution ou

d’une consignation™.

Section IV. En droit immobilier

Qu’il s’agisse de louer ou d’acheter un bien immobilier, les siretés sur la

monnaie constituent presqu’un passage obligé.

8 1. La location d’un immeuble a usage d’habitation

38. Lorsqu’il contracte un bail d’immeuble a usage d’habitation, il est presque
toujours demandé au locataire de remettre au bailleur une « caution » soit sous forme de
chéque, le plus souvent immeédiatement encaissé par le bailleur, soit sous forme de
virement bancaire du compte du locataire au compte du bailleur. Cette sOreté sur la
monnaie, improprement qualifiée de « caution », vise a garantir la bonne exécution par

le locataire des obligations que le contrat de bail met & sa charge®.

%% Article 348, alinéa 2, du code des douanes. Ces garanties peuvent également porter sur des valeurs mobiliéres, sur des
immeubles (affectations hypothécaires), sur des fonds de commerce (nantissement de ces fonds). Elles peuvent en outre ne pas
étre exigées « lorsqu’elles sont de nature, en raison de la situation du redevable, a susciter de graves difficultés d’ordre
économique et social » (article 348, alinéa 3, du méme code) ou étre remplacées par des mesures conservatoires (article 348,
alinéa 2, du méme code).

 On notera que cette pratique connue surtout dans le cadre des contrats de bail d’immeuble a usage d’habitation est également
courante dans le cadre des baux commerciaux. Souvent, une clause impose dans les contrats de bail commercial que le preneur a
bail verse une somme dont le montant n’est pas nécessairement calqué sur celui des échéances normales de loyer. Ce « loyer
payé d’avance » a tous les caractéres d’un « dépdt de garantie » destiné a garantir la bonne exécution par le locataire de ses
obligations locatives. Voir F. Givord, « Bail a loyer — Bail commercial — Loyer — Fixation originaire du loyer », Jurisclasseur
civil, art. 1708 a 1762, fasc. 1400, 1987, n° 31, p. 6.
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39. La loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 tendant a améliorer les rapports locatifs
réglemente cette sireté sur de la monnaie, qu’elle qualifie de « dép6t de garantie »*°.
L’article 3 de cette loi prévoit que le contrat de location est établi par écrit et qu’il doit
préciser, entre autres éléments, « le montant du dépot de garantie, si celui-ci est prévu ».
Le recours au « dépdt de garantie » est en effet une simple faculté. Preuve en est que,
depuis 2006, la loi fait référence a la garantie autonome comme sdreté alternative au
dépdt de garantie : 1’article 22-1-1 de la loi du 6 juillet 1989 prévoit en effet que la
garantie autonome prévue a 1’article 2321 du code civil peut étre souscrite en lieu et
place d’un dépot de garantie.

Lorsque les parties au contrat de bail conviennent d’un dépdt de garantie, ’article
22 de la loi du 6 juillet 1989 encadre la liberté contractuelle et fixe le régime des sOretés
sur de la monnaie constituées par le locataire pour garantir de la bonne exécution de ses
obligations locatives.

39-1. Le deuxiéeme alinéa de l’article 22 écarte toute possibilité de remise de
sommes d’argent au bailleur pour la garantie de I’exécution des obligations du locataire
« lorsque le loyer est payable d’avance pour une période supérieure a deux mois ». En
revanche, le bailleur peut demander a ce que des sommes d’argent soient affectées par le
locataire a la garantie de I’exécution de ses obligations si ce dernier demande le bénéfice
du paiement mensuel du loyer.

39-2. Le premier alinéa de I’article 22 fixe le montant du dépdt de garantie, qui
ne peut étre supérieur a un mois de loyer en principal. Le sixiéeme alinéa ajoute que le
montant du dépot de garantie ne porte pas intérét au bénéfice du locataire et qu’il ne
peut étre révisé pendant 1’exécution du contrat de bail.

39-3. Nature du droit du bailleur sur le « dépdt de garantie » : propriété
pleine et entiére ou autre droit réel ? — Si le premier alinéa de I’article 22 peut, de
prime abord, laisser croire que la propriété des sommes remises en garantie par le
locataire (débiteur constituant) est transférée au bailleur (créancier), lorsqu’il prévoit
qu’« au moment de la signature du bail, le dép6t de garantie est versé au bailleur »
(italiques ajoutées), les dispositions relatives a la restitution démentent cette premiére
interprétation. En effet, le troisieme alinéa de 1’article 22 prévoit que le dépot de

garantie « est restitué » dans un délai maximal de deux mois a compter de la remise des

% Avant cette loi, les articles 22 de la loi n° 82-526 du 22 juin 1982 (abrogée) et 17 de la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986
(partiellement abrogée) réglementaient déja ce dépdt de garantie. Des réponses ministérielles (J.0.A.N. (Q) 31 janvier et 28 mars
1953, pp. 590 et 1513) ont écarté la possibilité que le dépot de garantie portat sur autre chose que des sommes d’argent.
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clés par le locataire. 11 est fait mention d’une restitution, mais nullement d’un transfert
de propriété en sens inverse (du bailleur créancier au locataire constituant) .

39-4. 1l est vrai que la restitution du dép6t de garantie « déduction faite, le cas
échéant, des sommes restant dues au bailleur et des sommes dont celui-ci pourrait étre
tenu aux lieu et place du locataire » tend a suggérer qu’il peut s’opérer une
compensation entre la créance de restitution qu’a le locataire contre le bailleur et la ou
les créance(s), notamment de loyer, que le bailleur est susceptible d’avoir contre le
locataire ° . Cette compensation supposerait que deux droits personnels soient
compensés, et, par conséquent, que le droit du locataire soit moins un droit réel de
propriété sur des sommes d’argent remises en garantie qu’un droit personnel résultant
d’une créance de restitution a I’encontre du bailleur. Autrement dit, le droit réel de
propriété du locataire se serait commué en droit personnel de créance et la pleine
propriété des sommes d’argent affectées en garantie aurait été transférée du locataire au
bailleur dans le cadre d’une streté qui mériterait la qualification de cession fiduciaire.
Cette analyse serait confortée par le fait qu’en application du sixiéeme alinéa de
I’article 22, le montant du dépot de garantie ne porte pas intérét au bénéfice du locataire.
Si les sommes d’argent affectées en garantie ne portent pas intérét au bénéfice du
locataire, autrement dit si le locataire a perdu le fructus, le droit de jouir de ces sommes,
il est fort tentant d’en conclure qu’il a également perdu 1’abusus, c’est-a-dire le droit
d’en disposer a titre définitif, et donc d’en anéantir la valeur s’il le souhaite.

39-5. Néanmoins, le septiéme alinéa de I’article 22 fragilise, a défaut de démentir
totalement, une telle interprétation. Ce texte prévoit en effet qu’« a défaut de restitution
dans les délais prévus [c’est-a-dire dans le mois ou les deux mois qui suivent la remise
des clés par le locataire], le dép6t de garantie restant di au locataire est majoré d’une

somme égale a 10 % du loyer mensuel en principal, pour chaque période mensuelle

% La loi n® 2014-366 du 24 mars 2014 pour 1’accés au logement et un urbanisme rénové n’a pas modifié la mention d’une « restitution ».
Seul est modifié le délai dans lequel le bailleur pourra étre tenu de restituer le dép6t de garantie puisqu’en premiére lecture, I’ Assemblée
nationale a adopté un amendement prévoyant que le dépot de garantie devra étre restitué dans un délai maximal d’un mois & compter de
la remise des clés par le locataire lorsque 1’état des lieux de sortie est conforme a 1’état des lieux d’entrée.

5 L avant-projet de réforme du droit des obligations, dans sa version en date du 23 octobre 2013, définit la compensation comme
« I’extinction simultanée d’obligations réciproques entre deux personnes » (article 218 de 1’avant-projet). En 1’état du droit,
les articles 1289 et 1290 du code civil disposent que « lorsque deux personnes se trouvent débitrices 1’une envers 1’autre, il
s’opére entre elles une compensation qui éteint les deux dettes », « a I’instant ou elles se trouvent exister a la fois, jusqu’a
concurrence de leurs quotités respectives ». Cette compensation peut étre Iégale, judiciaire ou conventionnelle.

La compensation 1égale est celle qui s’opére de plein droit « entre deux dettes qui ont également pour objet une somme d’argent,
ou une certaine quantité de choses fongibles de la méme espéce et qui sont également liquides et exigibles » (article 1291 du
code civil).

Lorsqu’une des deux obligations ne satisfait pas aux critéres de liquidité et d’exigibilité, le juge s’est néanmoins octroyé la
faculté de les compenser. La compensation judiciaire produit alors ses effets a la date de la décision de justice.

Enfin, le juge a également admis que les parties puissent convenir que deux dettes réciproques puissent se compenser, quand bien
méme elles ne seraient ni liquides ni exigibles. 1l s’agit alors d’une compensation conventionnelle.
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commencée en retard »*. 11 est vrai qu’on peut expliquer que le locataire (constituant)
profite ainsi d’une majoration a I’expiration du délai ouvert au bailleur (créancier) pour
restituer les sommes d’argent en arguant de ce que le locataire a une créance de
restitution de sommes d’argent a 1’encontre du bailleur et que 1’inexécution, par le
bailleur, de son obligation de restitution est susceptible d’étre assortic de pénalités de
retard.

39-6. Mais on peut aussi analyser le septiéme alinéa de I’article 22 comme
opérant la résurrection du droit de jouir (fructus) qu’a le locataire sur des sommes
d’argent dont il n’a jamais cessé d’€tre propriétaire. Ce droit de jouir (fructus),
provisoirement paralysé pendant 1’exécution du contrat de bail, ressuscite lorsque le
locataire recouvre 1’intégralité des composantes, provisoirement désactivées, d’un droit
de propriété dont il était resté titulaire. Autrement dit, le dép6t de garantie remis par le
locataire au bailleur serait une sdreté non translative de propriété, et non une
propriété-siireté>®,

39-7. Cette derniére analyse est confortée par le dernier alinéa de 1’article 22 de
la loi du 6 juillet 1989, qui prévoit qu’« en cas de mutation a titre gratuit ou onéreux des

locaux loués, la restitution du dépdt de garantie incombe au nouveau bailleur »%. Si le

% La loi n°2014-366 du 24 mars 2014 pour 1’accés au logement et un urbanisme rénové a remplacé 1’ancien mécanisme de production
d’intéréts au taux légal par un mécanisme de majoration.

% e professeur Pierre Crocq, pour qui ce dépdt de garantie doit étre analysé comme une propriété-siireté, opérant donc transfert
de la pleine propriété des sommes affectées en garantie lors de la constitution de la siireté, a d’ailleurs quelques difficultés a
concilier cette analyse avec le régime de neutralité fiscale dont bénéficie cette streté. Si les sommes affectées en garantie par le
locataire étaient transférées en pleine propriété au bailleur a la date de la constitution du dép6t de garantie, elles devraient étre
imposées en conséquence dans le patrimoine du bailleur au titre de I’imp6t sur le revenu. Or, alors que I’administration fiscale
avait précisément développé cette analyse pour qualifier le dépdt de garantie de loyer versé d’avance et le soumettre a I’imp 6t
sur le revenu, le Conseil d’Etat, dans un arrét du 8 mai 1981 (requéte n® 19171 ; Recueil Lebon, p. 17), a jugé qu’il convenait
d’exonérer de I’impo6t sur le revenu les sommes remises a titre de garantie au bailleur dans la mesure ou elles n’étaient pas
définitivement acquises a ce dernier. Comme 1’écrit le professeur Pierre Crocq, « ce n’est qu’au moment ou le bailleur 1’utilisera,
pour pallier I’inexécution par le preneur de son obligation de payer le loyer que le dépot de garantie deviendra imposable » et
« pour la méme raison, le dépot de garantie n’entre pas, jusqu’a la mise en jeu de la garantie, dans la base de calcul de la TVA
due, le cas échéant, par le bailleur, et n’est pas pris en compte au sein des bénéfices industriels et commerciaux ou dans la
détermination de 1’assiette de I’ISF ou lors du calcul des droits de succession » (Propriété et garantie, op. cit., pp. 138-139).
C’est bien la preuve qu’au regard de la fiscalité et de la plus haute juridiction administrative tout au moins, les sommes re mises
par un locataire au bailleur a titre de garantie ne sont pas transférées en pleine propriété au bailleur lors de la constitution du
dépdt de garantie. Le locataire-constituant conserve sur ces sommes d’argent un droit réel de propriété, et le bailleur-créancier
n’en acquiert la pleine propriété qu’au moment de la réalisation de la sOreté.

On comprend donc mal que le versement d’une somme d’argent en garantie de loyers puisse étre analysé comme un « paiement
anticipé », quand bien méme la créance garantie, quoique non-exigible, f(t certaine (voir J. Dupichot, obs. sous Cass. com.
28 juin 1983, Gaz. Pal., 1984, pan. p. 24).

% Issue de I’article 103 de la loi n® 2009-323 du 25 mars 2009 de mobilisation pour le logement et la lutte contre 1’exclusion,
cette disposition revient sur une jurisprudence qui, en cas d’aliénation de I’immeuble loué, refusait la transmission de
I’obligation de restitution du « dépdt de garantie » au nouveau bailleur (Cass. 3° civ. 30 janvier 1979, Bull. civ. Ill, n° 27;
Cass. 3° civ. 10 mars 1998, Revue de droit immobilier 2000, p. 610, obs. F. Collart Dutilleul). De son c6té, en cas de cession de
bail d’immeuble, la chambre commerciale de la Cour de cassation a imposé la restitution du « dép6t de garantie » au locataire
cédant (Cass. com. 5 février 2008, pourvoi n° 07-11010) et la reconstitution dudit dép6t par le locataire cessionnaire (Cass. com.
16 septembre 2008, Bull. civ. 1V, n° 155, D. 2008, Aj. p. 2345, obs. A. Lienhard). Sur le « dépdt de garantie » assortissant le
contrat de bail d’immeuble d’habitation, voir F. Planckeel, « La transmission du dép6t de garantie avec le bail », AJDI 2010,
p. 861.
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droit du locataire au titre du dépdét de garantie était un droit de créance de restitution de
sommes d’argent dont la propriété aurait été transférée au bailleur, autrement dit si le
droit du locataire était un droit personnel, a ’encontre de la personne du bailleur, la
restitution du dép6t de garantie devrait incomber au bailleur initial, qui est la personne
qui a regu les sommes d’argent et a qui la propriété des sommes d’argent a été
transférée, et non au bailleur qui se substitue au bailleur initial, en tant que donataire,
héritier ou acquéreur de I’immeuble loué. La restitution du dépot de garantie au locataire
présente pour le nouveau bailleur, qui acquiert la propriété du bien immobilier loué au
terme d’une mutation a titre gratuit ou onéreux, le caractére d’une obligation réelle,
c’est-a-dire d’une obligation qui pése sur lui a raison du droit réel (de propriété) qu’il a
sur la chose. Si le nouveau bailleur se substitue au bailleur initial pour la restitution du
dépdt de garantie, il faut nécessairement que les sommes d’argent affectées en garantie
ne soient pas vraiment et totalement entrées dans le patrimoine du bailleur initial et
qu’elles n’en aient jamais été des composantes a part entiere. Si la personne du bailleur
est indifférente pour la restitution du dépot de garantie, ¢’est bien parce que le droit du
locataire au titre de ce dépot de garantie est moins un droit contre une personne qu’un
droit sur une chose. C’est moins un droit de créance de restitution a I’encontre du
bailleur (initial ou nouveau) qu’un droit portant directement sur les sommes d’argent
affectées en garantie. C’est moins un droit personnel qu’un droit réel.

40. 11 convient donc d’analyser la streté sur de la monnaie constituée par un
locataire au profit d’un bailleur en garantie de la bonne exécution de ses obligations
locatives, comme non translative de propriété plutdét que comme translative de propriété.

C’est d’ailleurs 1’analyse que fait M. Jean-Pierre Blatter, pour qui le dépét de
garantie susceptible d’étre prévu dans un contrat de bail d’immeuble a usage
d’habitation est un gage®. C’est aussi ’analyse qui sous-tendait certains amendements
déposés par des députés lors de I’examen de la loi n° 2014-366 du 24 mars 2014 pour
I’accés au logement et un urbanisme rénové. Ainsi, lors de la premiére lecture de ce
texte a 1’Assemblée nationale, Mme Chantal Guittet et certains de ses collegues ont
déposé un amendement tendant a ce que le dépét de garantie soit désormais « placé sur

un compte individualisé ouvert au nom du preneur [a bail] auprés d’une institution

6], - P. Blatter, « Bail & loyer — Locations soumises a la loi du 6 juillet 1989 — Dép6t de garantie », Jurisclasseur civil, art. 1708

a 1762, 1992, fasc. 150, n° 1, p. 2. Cet auteur affirme que le dépot de garantie est un gage alors méme qu’il reconnait au bailleur
(créancier) la possibilité de disposer librement des sommes affectées en garantie pendant toute la durée du bail, y compris de les
investir (n° 37 et n° 38, p. 8).

47



LEMAITRE Freddy| Thése de doctorat | octobre 2014

financiere ». Dans cette hypothése, toutes les précautions seraient prises pour identifier
les sommes remises en garantie et ainsi preserver le droit de propriété du preneur a bail
constituant, d’autant que l’amendement ajoutait qu’il ne pourrait « étre disposé du
compte bancaire, tant en principal qu’en intéréts, qu’au profit de I’'une ou 1’autre des
parties, moyennant production soit d’un accord écrit, établi au plus tot a la fin du contrat
de bail, soit d’une copie d’une décision judiciaire ». Cet amendement excluait donc que
le bailleur créancier pQt, a son gré, s’approprier les sommes affectées en garantie. Il ne
pourrait d’ailleurs méme pas s’approprier leurs fruits, puisque, contrairement a la régle
en vigueur, qui dénie au locataire tout droit aux fruits, I’amendement proposait de
prévoir que « durant toute la durée du contrat de bail, les intéréts produits [seraient]
capitalisés au profit du preneur [a bail] ». Et I’amendement suggérait en outre de
qualifier expressément le droit du bailleur créancier sur le dépot de garantie : il ne
s’agirait pas d’un droit de propriété, mais d’un « privilege sur 1’actif du compte pour
toute créance résultant de I’inexécution totale ou partielle des obligations du preneur ».
L’exposé sommaire de I’amendement expliquait clairement que le locataire devait étre
regardé comme demeurant propriétaire du dépot de garantie, comme c’est le cas en
Allemagne et en Belgique®.

41. L’analyse faisant du dépot de garantie exigé dans le cadre de la location
d’immeubles a usage d’habitation peut étre étendue aux nombreux « dépdbts de garantie »
et autres « chéques de caution » qui peuvent étre convenus par les parties a des contrats
de location portant sur des biens divers et tout autres que des immeubles a usage
d’habitation, qu’il s’agisse d’habits, de skis ou de véhicules automobiles.

Elle peut aussi étre appliquée aux « dép6ts de garantie » exigés dans les contrats
de bail avec option d’achat dont, le plus souvent, les conditions générales réservent au
bailleur-créancier le droit d’exiger de son cocontractant, lors de la livraison du bien, le
versement de sommes d’argent garantissant les sommes susceptibles d’étre dues par le

preneur a bail en cas de résolution du contrat®®.

6 Amendement n° 156 rectifié. Si cet amendement n’a pas été adopté, un autre I’a été, dont est issu I’article 7 de la loi du 24 mars 2014
pour I’accés au logement et un urbanisme rénové. Cet article 7 oblige le Gouvernement a remettre au Parlement un rapport « sur la
possibilité de sanctuariser les dépdts de garantie par la création d’un dispositif permettant que la garantie locative soit déposée sur un
compte ouvert auprés d’une institution financiére, au nom du locataire et déblocable d’un commun accord entre le locataire et le
bailleur ».

Un autre amendement (n° 741), présenté par M. Jacques Krabal et certains de ses collégues, proposait, de maniére plus radicale, de
consigner auprés de la Caisse des dépOts et consignations les dépbts de garanties constitués dans le cadre des contrats de bail
d’habitation en cours et a venir. Les intéréts produits par les sommes ainsi consignées auraient abondé un fonds de solidarité pour le
logement, de sorte que les fruits n’auraient ainsi profité ni au bailleur créancier ni au locataire constituant.

8 Contra : P. Crocqg, Propriété et garantie, op. cit., p. 35 : « ces garanties, eu égard au caractére fongible et consomptible de I’argent ou
au transfert de la provision qui accompagne obligatoirement la remise d’un chéque, ont toujours pour effet de conférer au créancier la
propriété du bien objet de la garantie. Il s’agit donc d’aliénations fiduciaires de biens corporels (espéces) ou incorporels (créances) a titre
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8 2. L’achat d’un bien immobilier dans le cadre d’une vente amiable

42. Lorsqu’il achéte un bien immobilier, 1’acquéreur se voit presque toujours
demandé par le notaire de verser lors de la signature du compromis de vente (ou
promesse synallagmatique de vente) une somme d’argent correspondant & un certain
pourcentage du prix de I’immeuble (généralement entre 5 % et 10 %) et destinée a
garantir la bonne exécution par 1’acquéreur de ses obligations, notamment de diligence,
dans les démarches qu’il entreprend pour réaliser les différentes conditions suspensives
auxquelles peut étre soumise la vente, et particuliérement la condition d’octroi par un
¢tablissement de crédit d’un prét permettant de financer 1’acquisition. Le plus souvent,
le compromis de vente fixe un délai d’un mois a [’acquéreur pour justifier auprés du
notaire qu’il s’est acquitté de son obligation de faire en formulant auprés d’un ou
plusieurs établissement(s) de crédit une demande de prét.

La somme d’argent ainsi remise au notaire, le plus souvent sous forme de chéque
dont le paiement est garanti par la banque de I’acquéreur, est connue sous le nom de
« dépdt de garantie » ou encore d’« indemnité d’immobilisation », puisqu’elle est censée
« indemniser » le vendeur du temps pendant lequel il « immobilise » son bien en ne le
proposant plus a la vente, et de la perte de chance de trouver d’autres acquéreurs si
jamais 1’acquéreur initial manquait a ses obligations ou n’obtenait pas le prét de sommes
d’argent au moyen duquel il comptait financer son acquisition.

On notera que cette somme d’argent est remise au notaire devant lequel est signée
la vente de I’immeuble, et non au créancier du prix de I’immeuble (le vendeur). Le
notaire encaisse le cheque, qui est établi a son ordre, et consigne les sommes auprés de
la Caisse des dépots et consignations jusqu’a ce que, les conditions suspensives étant

realisées, le contrat de vente soit réitéré par acte authentique — dans quel cas les sommes

de garantie ». Au sujet du cheque dit « de caution » ou « de garantie », le méme auteur invite, a juste titre, a ne pas confondre la pratique,
licite, de la remise, a titre de garantie, d’un chéque non encaissé, avec les pratiques illicites consistant soit & émettre un cheque sans
provision soit a affecter d’un terme ’existence de la provision pour contourner I’obligation légale de 1’existence d’une provision a la
date d’émission du chéque. Le professeur Pierre Crocq explique que « dés 1’émission du chéque, le créancier a la volonté de devenir
propriétaire de la provision puisque c’est cette acquisition de la propriété de la créance du débiteur sur sa banque qui constitue sa
garantie », que « le créancier s’engage seulement, au cas ou ’obligation garantie serait exécutée, a restituer cette provision ou une
somme d’argent identique », et que « rien n’empéche le créancier, dans I’intervalle, d’obtenir le paiement du chéque [...méme si...] le
fait que ’obligation garantie s’inscrive dans un contrat le plus souvent a trés court terme, a pour conséquence que le créancier estime
plus pratique de ne pas demander le paiement du chéque, la restitution de celui-ci étant plus simple que son encaissement suivi du
versement d’une somme d’argent identique au débiteur » (ibidem, p. 136).
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d’argent remises a titre de garantie s’imputent sur le prix de I’immeuble, qui est diminué
a due concurrence.

Le «dépbt de garantie » est restitué a l’acquéreur si ce dernier renonce a
I’acquisition dans le délai de rétractation de sept jours suivant la date de la signature du
compromis de vente, ou si la ou les condition(s) suspensive(s) qui affectai(en)t la vente
ne se trouve(nt) pas réalisée(s) dans les délais fixés par le compromis de vente pour un
motif qui n’est pas imputable a I’acquéreur. Dans tous les autres cas, le « dépdt de
garantie » reste acquis au vendeur.

En toute hypothese, le notaire ne peut remettre le « dépdt de garantie » a 1’une
des deux parties au compromis de vente qu’avec I’accord écrit de 1’autre partie. A défaut
d’accord écrit, seule une décision de justice 1’autorise a débloquer les sommes

consignées.

A — Les « dépbts de garantie » dans le cadre des contrats de vente
d’immeubles a construire ou a rénover

43. Le recours a un « dépdt de garantie » est également courant dans le cadre de
contrats de vente d’immeubles a construire ou a rénover.

Les articles L. 261-1 & L. 261-3 du code de la construction et de 1’habitation
définissent les contrats de vente d’immeubles a construire en reprenant les dispositions
des articles 1601-1 a 1601-3 du code civil. L’article 1601-1 du code civil définit la vente
d’immeuble a construire comme « celle par laquelle le vendeur s’oblige a édifier un
immeuble dans un délai déterminé par le contrat ». Cette vente peut étre conclue a terme
ou en 1’état futur d’achévement. L’article 1601-2 du code civil définit la vente a terme
comme le contrat par lequel le vendeur s’engage a livrer I’immeuble a son achévement,
et I’acheteur & en prendre livraison et a en payer le prix a la date de livraison. Dans ce
cas, « le transfert de propriété s’opere de plein droit par la constatation par acte
authentique de I’achévement de I’immeuble », et « il produit ses effets rétroactivement
au jour de la vente »%. La vente en I’état futur d’achévement est quant & elle définie par
I’article 1601-3 du code civil comme «le contrat par lequel le vendeur transfere
immédiatement a 1’acquéreur ses droits sur le sol ainsi que la propriété des constructions

existantes ». Dans ce cas, « les ouvrages a venir deviennent la propriété de I’acquéreur

& Article 1601-2 in fine du code civil.
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au fur et a mesure de leur exécution », et « 1’acquéreur est tenu d’en payer le prix a
mesure de 1’avancement des travaux ». Autrement dit, on distingue deux types de ventes
d’immeuble & construire : d’une part, celle au cours de laquelle le transfert de la
propriété de I’immeuble a construire est retardé jusqu’a 1’achévement de 1’immeuble,
avec effet rétroactif au jour de la vente (vente a terme), et d’autre part, celle au cours de
laquelle le transfert de la propriété de I’immeuble a construire est progressif et opéré au
fur et 2 mesure de I’exécution des travaux (vente en 1’état futur d’achévement)®.

44, Pour garantir la bonne exécution, par I’acquéreur, de ses obligations, et en
particulier de son obligation de payer le prix, des slretés sur la monnaie sont
fréquemment constituées dans le cadre des contrats de vente d’immeubles a construire.
La constitution de telles slretés est toutefois encadrée par ’article L. 261-12 du code de
la construction et de I’habitation.

44-1. Le premier alinéa de ce texte prévoit qu’en cas de vente en 1’état futur
d’achévement, « le vendeur ne peut exiger ni accepter aucun versement, aucun dépot,
aucune souscription ou acceptation d’effets de commerce avant la signature du contrat,
ni avant la date a laquelle la créance est exigible »°®. La nature des slretés sur la
monnaie constituées dans le cadre de tels contrats peut préter a discussion. On peut en
effet se demander s’il s’agit vraiment de remises de sommes d’argent a titre de garantie,
de paiements partiels ou de paiements anticipés. Toutefois, il nous semble qu’il peut
s’agir de véritables remises de sommes d’argent a titre de garantie, dans la mesure ou le
législateur a pris la peine de distinguer de fagcon constante les « versements » des
« dépdts »®. Les premiers semblent devoir étre assimilés a des paiements anticipés ou
partiels, et les seconds a de véritables sretés sur la monnaie.

44-2. Cette interprétation est confortée par la rédaction du second alinéa de

I’article L. 261-12 du code de la construction et de I’habitation, qui prévoit qu’en cas de

% On notera que I’article L. 261-10 du code de la construction et de I’habitation prend soin de soumettre au régime applicable
aux ventes d’immeubles a construire « tout contrat ayant pour objet le transfert de propriété d’un immeuble ou d’une partie
d’immeuble a usage d’habitation ou a usage professionnel et d’habitation et comportant 1’obligation pour I’acheteur d’effectuer
des versements ou des dépots de fonds avant 1’achévement de la construction ». La conformité d’un tel contrat aux dispositions
des articles 1601-2 et 1601-3 du code civil ainsi que des articles L. 261-2, L. 261-3 et L. 261-11 a L. 261-14 du code de la
construction et de ’habitation est requise a peine de nullité. Il en va de méme pour tout contrat conclu par celui qui s’oblige a
édifier ou a faire édifier un immeuble ou une partie d’immeuble a usage d’habitation ou a usage professionnel et d’habitation,
lorsqu’il procure directement ou indirectement le terrain ou le droit de construire sur le terrain a celui qui contracte 1’ob ligation
d’effectuer des versements et dépots.

% Rappelons que 1’on entend par créance « exigible », « une obligation dont le bénéficiaire peut demander le payement au
débiteur et dont ce dernier n’a aucun titre a différer I’exécution, de sorte que le premier est méme fondé, en cas de défaillance du
second, a poursuivre le recouvrement forcé de son dd » (D. R. Martin, L. Andreu, Jurisclasseur Civil Code, fasc. « Contrats et
obligations. Conditions de la compensation » 2011, § 50).

87 Cette distinction est faite au premier alinéa de I’article L. 261-12 du code de la construction et de I’habitation, mais également
a D’article L. 261-10 du méme code ou il est opéré une distinction entre les « versements » et les « dépdts de fonds ». L’article
L. 261-13 du méme code mentionnent également les « obligations de versement ou de dépdt ».
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vente a terme, il peut seulement étre stipulé « que des dépdts de garantie seront faits, a
mesure de I’avancement des travaux, a un compte spécial ouvert au nom de 1’acquéreur
par un organisme habilité a cet effet » (italiques ajoutées). La notion de « dépdts »
évoquée dans le cadre de la vente en 1’état futur d’achévement semble ne faire qu’une
avec celle des « dépots de garantie » évoquée dans le cadre de la vente a terme. Le mot
« dépbts » ne serait que la formule abrégée choisie par le législateur pour désigner des
« dépots de garantie ».

44-3. Nature du droit du vendeur sur les « dépdts de garantie » : propriété
pleine et entiere ou autre droit réel ? — Ces « dépdts de garantie » effectués dans le
cadre d’une vente a terme d’immeuble & construire obéissent a un régime ou tout est fait
pour isoler et individualiser les sommes d’argent remises en garantie.

En effet, au fur et a mesure de 1’avancement des travaux, ces sommes doivent étre
inscrites « @ un compte spécial », tenu non pas par le vendeur mais « par un organisme
habilité a cet effet ». Autrement dit, tout est fait pour que les sommes d’argent remises
en garantie par [’acquéreur ne soient pas confondues dans le patrimoine du vendeur.
C’est d’ailleurs sur un compte spécial « ouvert au nom de 1’acquéreur » (et non du
vendeur) que les sommes d’argent affectées en garantie sont inscrites. Le fait que le
compte spécial ou sont déposées les sommes ait pour titulaire I’acquéreur (constituant de
la sOreté) peut étre interprété comme le signe de ce que le législateur a expressément
entendu préserver le droit réel de propriété de 1’acquéreur sur les sommes affectées en
garantie, et exclure tout transfert de la propriété de ces sommes au vendeur (créancier).
Autrement dit, le « dépdt de garantie » prévu dans le cadre de contrats de vente
d’immeubles a construire doit étre analysé comme un gage Ou nantissement, dépourvu
d’effet translatif de propriété lors de sa constitution, et non comme une propriété-sireté
opérant transfert de propriété lors de sa constitution. La fin du second alinéa de 1’article
L. 261-12 du code de la construction et de 1’habitation ne fait que renforcer cette
interprétation en prévoyant que « les fonds ainsi déposés sont incessibles, insaisissables
et indisponibles dans la limite des sommes dues par ’acheteur, sauf pour le paiement du
prix » (italiques ajoutées). Le compte sur lequel sont déposées les sommes affectées en

2

garantie est ainsi bloqué tant a I’égard du vendeur qu’a I’égard de 1’acquéreur qui en
perd provisoirement la libre disposition, sans qu’il s’agisse pour autant d’un transfert de
la propriété des sommes au vendeur.

45. On pourrait en dire autant du « dépdt de garantie » pouvant assortir les

contrats de construction de maisons individuelles avec fourniture de plan. L’article
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L. 231-1 du code de la construction et de I’habitation prévoit que « toute personne qui se
charge de la construction d’un immeuble a usage d’habitation ou d’un immeuble a usage
professionnel et d’habitation ne comportant pas plus de deux logements destinés au
méme maitre de 1’ouvrage d’aprés un plan qu’elle a proposé ou fait proposer doit
conclure avec le maitre de 1’ouvrage un contrat soumis aux dispositions de 1’article
L. 231-2 » du méme code, qui impose un certain nombre de mentions, notamment quant
a la consistance, aux caractéristiques techniques et au codt du batiment a construire ou
encore quant aux modalités de financement et de reglement des travaux. Or I’article
L. 231-4 du code de la construction et de 1’habitation ajoute que, si « aucun versement,
aucun dépdt, aucune souscription ou acceptation d’effets de commerce ne peuvent étre
exigés ou acceptés avant la signature du contrat [...] ni avant la date a laquelle la
créance est exigible », le contrat peut néanmoins « stipuler qu’un dépdt de garantie sera
effectué a un compte spécial ouvert au nom du maitre de [’ouvrage par un organisme
habilité » et que « le montant de ce dép6t ne peut excéder 3 % du prix de la construction
projetée tel qu’il est énoncé au contrat » (italiques ajoutées). Le compte ou sont inscrites
les sommes affectées en garantie est non seulement spécial, mais aussi bloqué, tant a
I’égard du maitre de I’ouvrage (constituant) qu’a 1’égard du constructeur (créancier),
puisque « les fonds ainsi déposés sont indisponibles, incessibles et insaisissables jusqu’a
la réalisation de toutes les conditions » (article L. 231-4, Ill, alinéa 2). En cas de
réalisation des conditions suspensives dans le délai prévu au contrat, « ces sommes
viennent s’imputer sur les premiers paiements prévus par le contrat ». Et a défaut de
réalisation des conditions suspensives dans le délai prévu au contrat ou en cas d’exercice
par le maitre d’ouvrage de la faculté de rétractation qui lui est reconnue, « les fonds
déposés en garantie sont immédiatement restitués au maitre de 1’ouvrage, sans retenue ni
pénalité » (article L. 231-4, 1llI, alinéa 3). La encore, comme pour les « dépbts de
garantie » prévus dans le cadre des ventes d’immeubles a construire, tout est fait pour
préserver le droit de propriété du constituant (maitre de 1’ouvrage) sur les sommes qu’il
affecte en garantie et assurer ainsi leur restitution, ce qui rapproche ces « dépdts de
garantie » effectués dans le cadre de contrats de construction de maisons individuelles
avec fourniture du plan du régime du gage ou du nantissement plutdt que de celui d’une

propriéteé-stireté opérant transfert d’une propriété pleine et entiére.
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B - Les «dépbts de garantie» dans le cadre des contrats
préliminaires aux contrats de vente d’immeubles a construire

46. A coté des dépots de garantie constitués dans le cadre des contrats de vente
d’immeubles a construire une fois conclus, peuvent étre prévus des dépots de garantie
dans le cadre des contrats préliminaires aux contrats de vente d’immeubles a construire.
L’article L. 261-15 du code de la construction et de 1’habitation dispose en effet que la
vente d’immeuble a construire, qu’elle soit a terme ou en 1’état futur d’achévement,
« peut étre précédée d’un contrat préliminaire par lequel, en contrepartie d’un dépdot de
garantie effectué a un compte spécial, le vendeur s’engage a réserver a un acheteur un
immeuble ou une partie d’immeuble ». Autrement dit, il peut étre prévu dans le cadre de
ventes d’immeubles a construire ce qui peut 1’étre dans le cadre de ventes d’immeubles
construits, a savoir la conclusion d’un avant-contrat, souvent qualifié de « compromis de
vente » ou de « promesse d’achat » pour les ventes d’immeubles construits, et dénommé
« contrat de réservation » pour les ventes d’immeubles a construire. De méme que
I’acquéreur d’un immeuble construit est presque toujours tenu de constituer un « dépot
de garantie » ou une « indemnité d’immobilisation » pour garantir la bonne exécution de
ses obligations de faire et, le cas échéant, « indemniser » le vendeur de la perte de
chance de trouver d’autres acquéreurs si la ou les condition(s) suspensive(s) affectant la
vente venaient a ne pas se réaliser, de méme 1’acquéreur d’un immeuble a construire est
tenu de constituer un « dépét de garantie » s’il obtient du vendeur I’engagement de lui
réserver un immeuble ou une partie d’immeuble a construire.

47. Nature du droit du vendeur sur les « dépOts de garantie » : propriété
pleine et entiére ou autre droit réel ? — La aussi, tout est fait pour isoler les sommes
remises en garantie par [’acquéreur et préserver ainsi le droit réel de propriété qu’il a sur
elles. Aux termes du premier alinéa de 1’article L. 261-15 du code de la construction et
de I’habitation, le dépdt de garantie est « effectué a un compte spécial ». S’il n’est pas
imposé que ce compte soit ouvert au nom de I’acquéreur, il n’en reste pas moins que son
caractére spécial favorise I’individualisation des sommes affectées en garantie et
prévient leur confusion dans le patrimoine du vendeur. Le troisiéme alinéa du méme
article L. 261-15 prend soin d’ajouter que « les fonds déposés en garantie sont
indisponibles, incessibles et insaisissables jusqu’a la conclusion du contrat de vente ».
Autrement dit, en plus d’étre spécial, le compte formant 1’objet de la stireté présente un

caractére bloqué, tant a I’égard de [’acquéreur que du vendeur. Ni 1’acquéreur
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(constituant) ni le vendeur (créancier) ne peuvent librement disposer des sommes
remises en garantie, ce qui suggere que la propriété n’en a pas été transférée au vendeur
lors de la constitution de la slreté mais que celle-ci est restée dans le patrimoine de
I’acquéreur qui ne perd le droit de disposer (abusus) que provisoirement. La perte de
1’abusus est en effet congue comme n’étant que provisoire puisque le quatriéme alinéa
du méme article L. 261-15 organise la restitution a 1’acquéreur des sommes d’argent
remises en garantie®. Il n’est fait mention dans ce texte que d’une restitution, et en
aucun cas d’un transfert de propriété en sens inverse (du vendeur créancier a 1’acquéreur
constituant), ce qui confirme I’idée que, bien que provisoirement privé du droit de
disposer des sommes affectées en garantie en raison du blocage du compte, I’acquéreur
n’en perd pas pour autant la propriété lors de la constitution de la sireté.

48. 1l semble donc que ce dépdt de garantie assortissant les contrats préliminaires
aux contrats de vente d’immeubles a construire soit lui aussi constitutif d’un gage ou
d’un nantissement, non translatifs de propriété lors de leur constitution, et en aucun cas
d’une propriété-siireté qui opérerait transfert d’une propriété pleine et entiére®.

L’exclusion de la qualification de propriété-sdreté est, en un sens, confortée par
les développements que le professeur Pierre Crocq consacre dans sa thése de doctorat a
I’indemnité d’immobilisation ainsi qu’aux « dépdts de garantie »® qui sont prévus dans
les ventes d’immeubles a construire et qu’il qualifie de « dédits ». L’éminent auteur
explique que ni I’indemnité d’immobilisation ni les « dép6ts de garantie » prévus par le
code de la construction et de ’habitation, et notamment par son article L. 261-15, ne
constituent des formes de « propriété-garantie » ni méme des sdretés, la premiére parce
qu’elle n’aurait aucune obligation a garantir dans le cas d’une promesse unilatérale de
vente, et les seconds parce qu’ils n’auraient pas d’inexécution d’une obligation a

sanctionner’?.

% Article L. 261-15, alinéa 4, du code de la construction et de 1’habitation : « Ils [les fonds déposés] sont restitués, dans le délai
de trois mois, au déposant si le contrat n’est pas conclu du fait du vendeur... ».

% On notera par ailleurs que la Cour de cassation, statuant en sa troisiéme chambre civile, a expressément exclu la qualificati on
de clause pénale qui était avancée par I’une des parties a un litige tranché dans un arrét du 28 mars 1990 (Cass. 3 ° civ. 28 mars
1990, Defrénois 1991, art. 34917, obs. J. - L. Aubert; D. 1991, p. 187, note R. Cabrillac; D. 1991, somm. p. 158,
obs. G. Paisant).

p_Crocq, Propriété et garantie, op. cit., pp. 16-17.

™ p. Crocq, Propriété et garantie, op. cit., pp. 16-17 : « pour qu’il y ait propriété-garantie, il faut, tout d’abord, qu’une
obligation soit mise a la charge du débiteur. Ceci exclut I’indemnité d’immobilisation de cette catégorie. Ensuite, il est
nécessaire que la possibilité de ne pas exécuter son obligation n’ait pas été laissée a ce débiteur. Ceci en exclut, cette fois, les
arrhes et le dédit [...] En 1’absence d’engagement juridique, on ne peut parler de propriété-garantie. Ainsi, s’agissant d’une
promesse unilatérale de vente, I’indemnité d’immobilisation ne peut pas étre considérée comme un transfert de propriété d’une
[....] Méme si le fait d’avoir versé I’indemnité incite le bénéficiaire a lever I’option, celle-ci ne peut étre considérée comme une
garantie d’exécution, faute d’engagement a exécuter. Elle n’est que la contrepartie de I’immobilisation, le prix du droit a la
réflexion pendant un temps déterminé. [...] En I’absence de violation d’un engagement on ne peut non plus parler de propriété-
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C — Les « dépbts de garantie » assortissant les promesses de location-
accession

49. On pourrait en dire autant des « dépdts de garantie » assortissant les
promesses de location-accession. La loi n°® 84-595 du 12 juillet 1984 définissant la
location-accession a la propriété immobiliere décrit en son article 1* la location-
accession comme « le contrat par lequel un vendeur s’engage envers un accédant a lui
transférer, par la manifestation ultérieure de sa volonté exprimée par lettre recommandée
avec demande d’avis de réception, et apreés une période de jouissance a titre onéreux, la
propriété de tout ou partie d’un immeuble moyennant le paiement fractionné ou différé
du prix de vente et le versement d’une redevance jusqu’a la date de levée de I’option » ,
cette redevance étant « la contrepartie du droit de ’accédant a la jouissance du logement
et de son droit personnel au transfert de la propriété du bien ». Et I’article 3 de la méme
loi du 12 juillet 1984 ajoute que « le contrat de location-accession peut étre précédé d’un
contrat préliminaire par lequel, en contrepartie d’un dépot de garantie effectué par
I’accédant & un compte spécial, le vendeur s’engage a réserver a 1’accédant un immeuble
ou une partie d’immeuble » (italiques ajoutées). Comme pour les dépdts de garantie
assortissant les contrats préliminaires (dits « de réservation ») aux contrats de vente
d’immeubles a construire, les sommes versées par 1’accédant a titre de garantie, qui ne
peuvent excéder 5 % du prix de I’immeuble faisant 1’objet du contrat, sont inscrites sur
un compte spécial et demeurent « indisponibles, incessibles et insaisissables jusqu’a la
conclusion du contrat de location-accession » (alinéa 3 de I’article 3 de la loi précitée).
Autrement dit, I’affectation de sommes d’argent en garantie des contrats préliminaires
aux contrats de location-accession portant sur des immeubles passe par I’inscription de
ces sommes sur des comptes spéciaux et bloqués tant a I’égard du vendeur que de
I’accédant, afin de préserver le droit de propriété de 1’accédant sur ces sommes et
d’assurer ainsi leur restitution. L’alinéa 2 de 1’article 3 de la loi précitée mentionne a
plusieurs reprises la vocation du dépot de garantie a étre restitué a 1’accédant : le contrat

préliminaire doit indiquer « que les fonds déposés en garantie seront, a la signature du

garantie [...] S’il y a bien, dans cette hypothése, engagement, il n’y a pas inexécution fautive de cet engagement : en matiére de
dédit, celui qui revient sur son engagement ne commet pas une faute. Il ne fait qu’exercer un droit de repentir qui lui a été
conventionnellement reconnu. Le dédit n’est pas une garantie d’exécution mais le prix du repentir [...] Il en va de méme du dép ot
de garantie prévu dans un contrat préliminaire a une vente d’immeuble & construire qui est, le plus souvent, analysé comme un
dédit [...] Contreparties d’un délai de réflexion ou d’un délai de repentir, I’indemnité d’immobilisation et le dédit ne sont pas des
garanties d’exécution d’un engagement qui, soit n’existe pas, soit peut étre unilatéralement révoqué. »
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contrat, restitués a I’accédant ou imputés sur les premiéres redevances », et que « faute
d’indication dans le contrat préliminaire, les fonds seront restitués a 1’accédant ». Et
I’alinéa 3 du méme article 3 ajoute qu’en toute hypothése, les fonds « sont restitués sans
frais a ’accédant si le contrat n’est pas conclu au plus tard trois mois aprés la signature
du contrat préliminaire si I’immeuble est achevé a la date de cette signature, ou dans les
deux mois suivant I’achévement de I’immeuble dans le cas contraire ». En d’autres
termes, le législateur a congu le dépdt de garantie assortissant le contrat préliminaire au
contrat de location-accession portant sur des immeubles comme une sdreté non
translative de propriété lors de sa constitution, dont le régime est fagconné pour permettre
la restitution a I’accédant des fonds remis a titre de garantie, & I’image du régime prévu
pour le dépdt de garantie assortissant le contrat préliminaire au contrat de vente

d’immeuble a construire.

8 3. L’achat d’un bien immobilier dans le cadre d’une vente forcée

50. Le professeur Dominique Bureau remarque que, dés 1806, le code de procédure
civile faisait état d’un « nantissement en argent » pour garantir les surenchéres dans le
cadre des ventes sur adjudication et éviter ainsi que des personnes surenchérissent
abusivement sans avoir les fonds nécessaires pour se porter adjudicataires .

Une telle garantie est toujours exigée dans le droit de la vente aux encheres de biens
immobiliers. En effet, si, aux termes de 1’article 2205 du code civil, « toute personne
peut se porter enchérisseur », c’est sous la double réserve « des incapacités tenant aux
fonctions qu’clle exerce » et de la fourniture de « garanties de paiement ». En
conséquence, le décret n°® 2006-936 du 27 juillet 2006 relatif aux procédures de saisie
immobiliere et de distribution du prix d’un immeuble, pris pour I’application de
I’ordonnance n° 2006-461 du 21 avril 2006 réformant la saisie immobiliere, exige des
enchérisseurs et des surenchérisseurs participant a la vente sur adjudication d’un
immeuble la constitution d’une garantie.

Pour étre enchérisseur et participer a la vente aux encheéres, il faut, « avant de porter
les encheres », remettre « une caution bancaire irrévocable ou un chéque de banque

rédigé a ’ordre du séquestre ou du consignataire désigné dans le cahier des conditions

2 D. Bureau, « Le gage-espéces : une sireté atteignant sa maturité ? », Droit et patrimoine, 1999, n° 77, p. 22.
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de vente »®. En application de Darticle 74 du décret précité, ce « chéque de banque »
doit représenter 10 % du montant de la mise a prix, « sans que le montant de cette
garantie puisse étre inférieur a 3 000 euros ». Et la somme ainsi remise a titre de
garantie et encaissée par le séquestre ou le consignataire « est restituée dés I’issue de
I’audience d’adjudication a 1’enchérisseur qui n’a pas été déclaré adjudicataire »" En
revanche, la somme remise a titre de garantie reste acquise au débiteur (créancier du
prix de vente de I’immeuble) et a ses créanciers qui participent a la distribution du prix
de I’immeuble, lorsque 1’enchérisseur est déclaré adjudicataire, qu’il est défaillant et
qu’il ne peut donc payer le prix qu’il s’est engagé a payer.

51. Nature du droit du vendeur sur le «cheque de banque » remis par
I’enchérisseur ou par le surenchérisseur : propriété pleine et entiere ou autre droit
réel ? — La participation a la vente aux enchéres d’un immeuble requiert la fourniture
soit d’un cautionnement soit d’une streté sur de la monnaie scripturale. Cette derniere
stireté se présente sous la forme d’un « chéque de banque », c’est-a-dire d’un chéque
dont le paiement est garanti par la banque de 1’enchérisseur. Ce chéque est encaissé par
le séquestre ou le consignataire, et non par le vendeur (créancier du prix de
I’immeuble) : toute confusion des sommes d’argent dans le patrimoine du vendeur est
donc évitée. Et la propriété n’en est pas transférée au créancier lors de la constitution de
la sOreté. Le troisieme alinéa de I’article 74 du décret du 27 juillet 2006 fait mention
d’une restitution, et non d’un quelconque transfert de propriété en sens inverse (du
séquestre ou consignataire a 1’enchérisseur) ™. Et le dernier alinéa du méme texte précise
explicitement que ce n’est qu’en cas de défaillance de 1’enchérisseur déclaré
adjudicataire que la somme versée a titre de garantie « est acquise aux creanciers
participant a la distribution et, le cas échéant, au débiteur pour leur étre distribuée avec
le prix de I’immeuble ». Le transfert de la propriété des sommes remises a titre de
garantie n’a donc lieu que lors de 1’exécution de la slreté, en cas de défaillance de
I’enchérisseur déclaré adjudicataire. Tout indique qu’il s’agit donc plutdt d’un gage ou
d’un « nantissement en argent », non translatif de propriété lors de sa constitution, que

d’une propriété-sireté emportant transfert d’une propriété pleine et entiére.

™ Article 74 du décret n° 2006-936 du 27 juillet 2006 relatif aux procédures de saisie immobiliére et de distribution du prix d’un
immeuble.

™ Article 74, alinéa 3, du décret n° 2006-936 du 27 juillet 2006 relatif aux procédures de saisie immobiliére et de distribution du
prix d’un immeuble.

™ Article 74, alinéa 3, du décret n° 2006-936 du 27 juillet 2006 relatif aux procédures de saisie immobiliére et de distribution du
prix d’un immeuble : «la somme encaissée par le séquestre ou le consignataire est restituée dés I’issue de 1’audience
d’adjudication a I’enchérisseur qui n’a pas été déclaré adjudicataire ».
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52. Et on peut en dire autant de la sreté sur de la monnaie exigée pour surenchérir.
En effet, I’article 95 du décret du 27 juillet 2006 précise qu’« a peine d’irrecevabilité, la
surenchére est formée par acte d’avocat et déposée au greffe du juge de I’exécution dans
les dix jours suivant I’adjudication », et que « I’avocat doit attester s’étre fait remettre
de son mandant une caution bancaire irrévocable ou un chéque de banque du dixiéme du
prix principal de la vente ». Autrement dit, pour étre surenchérisseur, il faut également
fournir soit un cautionnement soit une sdreté sur de la monnaie scripturale, sous forme
de chéque de banque d’un montant correspondant au dixiéme du prix principal fixé lors
de la premiére adjudication. Cette remise de sommes d’argent vise a garantir la bonne
exécution par le surenchérisseur de son obligation de payer le prix de vente de
I’immeuble s’il venait a étre déclaré adjudicataire. La encore, tout est fait pour isoler les
sommes d’argent remises a titre de garantie, éviter qu’elles soient confondues dans le
patrimoine du vendeur, et préserver le droit réel de propriété du surenchérisseur a qui les
sommes d’argent sont restituées s’il venait a n’étre pas déclaré adjudicataire lors de
cette seconde adjudication. Tout indique que ’on est également en présence d’un gage

ou d’un « nantissement en argent » plutdt que d’une cession en pleine propriété™.

Conclusion

53. Au terme cette présentation volontairement synthétique d’une partie des
sOretés sur la monnaie, on constate que certaines d’entre elles se sont développées
depuis fort longtemps, et qu’en dépit de cette ancienneté, il y est aujourd’hui encore
abondamment recouru dans des domaines variés, qu’il s’agisse de droit pénal, de droit
fiscal, de droit douanier ou encore de droit immobilier.

Il faut d’ailleurs noter qu’outre celle des biens immobiliers, 1’acquisition des
biens mobiliers, et en particulier des biens de consommation, donne souvent lieu a la
constitution de sdretés sur de la monnaie. Par exemple, dans le cadre des contrats de
location avec option d’achat, il est souvent exigé un dépot de garantie’’.

Pour étre nées il y a longtemps, ces siretés n’en sont pas moins encore largement

utilisées par tout un chacun. Et toutes ces slretés « agées » semblent devoir étre

8 Sur la procédure de vente par adjudication des immeubles, voir notamment C. Brenner, Voies d’exécution, Dalloz, coll. Cours,
6° éd., 2011, n° 379, p. 196 et n° 398, p. 206.

" Recommandation n° 86-01 concernant les contrats de location avec option d’achat ou contrats de location avec promesse de
vente de biens de consommation (B.O.C.C.R.F. du 11 mars 1986) : « la plupart des conditions générales réservent au bailleur le
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analysées plutot comme des gages ou des nantissements, dépourvus d’effet translatif de
propriété lors de leur constitution, que comme des propriétés-sireteés qui emporteraient,
des leur constitution, cession temporaire de la pleine propriété des sommes d’argent

affectées en garantie.

droit d’exiger de son client le versement d’un dépét de garantie lors de la livraison du bien, [qui] garantit les sommes dues par le
locataire en cas de résolution du contrat ».
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Chapitre I1. Les sUretés récentes

54. Alors que les slretés sur la monnaie ont pendant longtemps été utilisées
surtout par les particuliers, pour les besoins de leur vie quotidienne (travailler, se loger,
payer leurs impdts), le monde de la banque et de la finance s’en est plus récemment
emparé pour les besoins de la vie des affaires.

Le développement des slretés sur la monnaie en droit financier s’est accompagné
d’une évolution de leur nature et de leur régime. De stretés non translatives de propriété
lors de leur constitution, devant étre analysées comme constitutives de gages ou de
nantissements, elles sont devenues translatives de propriété lors de leur constitution.

C’est du moins ce qui ressort d’un premier examen de ces siretés du droit
financier, qui, dans un souci de clarté et de compréhension, exige au préalable une breve

présentation du fonctionnement des marchés financiers.

L’organisation des marchés financiers en France

55. Breve présentation de I’évolution de I’organisation des marchés financiers en
France. — Méme si la mondialisation et la dématérialisation ont rendu cette définition de plus
en plus théorique, un marché financier peut étre défini comme le lieu abstrait ou se
rencontrent I’offre et la demande’. Jusqu’a la fin des années 1990, on parlait de « bourse », et
longtemps s’est affirmée une distinction, apparue au XIX® siécle, entre les bourses de valeurs
et les bourses de marchandises. Cette distinction comme la dénomination « bourse » ont
aujourd’hui disparu du vocabulaire juridique, ne serait-ce que parce qu’un certain nombre
d’instruments financiers, constitutifs de « valeurs », portent sur des marchandises.

56. Il existe en revanche d’autres types de distinctions a opérer. Ainsi, au sein des
marchés de capitaux, il convient de ne pas confondre les marchés financiers, qui sont les
marchés de I’'argent a moyen et long terme, des marchés monétaires, qui sont les marchés de
I’argent a court terme.

57. Jusqu’en 2005, la place de Paris était divisée en trois marchés (ou
« compartiments ») : le premier marché (connu auparavant sous l'appellation de « cote
officielle » et réservé aux grandes entreprises), le second marché (réservé aux moyennes
entreprises) et le « nouveau marché » (réservé aux petites et moyennes entreprises a fort
potentiel de croissance). Le premier marché était Iui-méme divisé en deux
sous-compartiments : le marché au comptant et le marché a terme qui, également connu sous
le nom de « marché a reglement mensuel », a été supprimé en 2000 sans pour autant que la
possibilité d’effectuer des opérations a terme ait disparu.

" Le professeur Michel Jeantin définit le marché comme « la somme de transactions réalisées face a face » et qui, en tant que tel,
«exclut [...] le caractére bilatéral des conventions pour y substituer une mécanique globale de reglement » (« Le droit financier
des biens », Prospectives du droit économique : dialogues avec Michel Jeantin, Dalloz, 1999, pp. 3 et s., spéc. p. 5).
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58. En 2005, le premier et le second marché ont été remplacés par un unique marché
appelé « Eurolist » et qualifié de « marché réglementé ». Un marché réglementé est un marché
étroitement contrélé, directement ou indirectement, par les autorités publiques, et
notamment par I’Autorité des marchés financiers (AMF). La qualification de « marché
réglementé » suppose que le marché soit formellement reconnu comme tel par arrété du
ministre de I"Economie parce qu’il remplit des conditions de fond en garantissant le
fonctionnement régulier des négociations’® et en obligeant les adhérents & la chambre de
compensation a intervenir sur le marché en qualité de commissionnaires ducroire®.

Ces conditions de fond comme la condition de forme qu’est I'agrément ministériel ne
sont pas exigées des marchés non-réglementés que sont les marchés organisés et les marchés
de gré a gré.

59. Les marchés de gré a gré sont ceux sur lesquels seule prévaut la loi des parties.
Régis par des regles purement contractuelles, ces marchés ne sont pas soumis a des regles
définies par des entreprises de marché. Souvent les contrats d’échanges (de taux d’intéréts ou
autres), connus en anglais sous le nom de « swaps », sont négociés sur des marchés de gré a
gré.

60. Les marchés organisés sont ceux qui, sans étre reconnus par arrété ministériel, sont
néanmoins organisés par une entreprise de marché qui reglemente les transactions. En France,
ce sont par exemple « Alternext » ou le marché libre OTC (« Over The Counter »).

61. Organisation des marchés financiers en France depuis la transposition de la
directive « MIF ». — La distinction entre marchés réglementés, marchés organisés et marchés
de gré a gré a été remise en cause pour les besoins de la transposition de la directive
2004/39/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 avril 2004 concernant les marchés
d’instruments financiers, plus connue sous le nom de directive « marchés d’instruments
financiers » (dite directive « MIF »). Ce texte communautaire distingue en effet trois lieux de
négociation et d’exécution des transactions: les marchés réglementés, les systemes
multilatéraux de négociation organisés (SMNO) et les internalisateurs systématiques. Il vise a

™ La garantie du fonctionnement régulier du marché passe par la gestion du marché par une entreprise de marché (« Euronext »)
qui fixe des reégles déterminant le fonctionnement régulier des négociations (conditions d’accés au marché, modalités de
conclusion des transactions sur le marché...).

® Lors d’une transaction, plusieurs acteurs interviennent, parmi lesquelles la chambre de compensation et ses adhérents. Dans la
phase de négociation, les investisseurs-donneurs d’ordres transmettent leurs ordres aux membres du marché qui, sous 1’égide de
I’entreprise de marché, concluent des transactions. Dans la phase d’exécution, les transactions sont exécutées par la chambre de
compensation qui livre les titres (ou regle les sommes) dus a ses adhérents, a charge pour eux de les livrer ou régler aux
investisseurs (acheteurs ou vendeurs). Autrement dit, les titres et sommes ne sont pas livrés par ceux qui les vendent ou les
doivent. La qualité de « marché réglementé » n’est attribuée qu’aux marchés sur lesquels les adhérents a la chambre de
compensation interviennent en tant que commissionnaires ducroire. A la différence du contrat de mandat, qui repose sur la
représentation parfaite et au sein duquel le mandataire agit au nom et pour le compte du mandant, le contrat de commission
repose sur la représentation imparfaite et le commissionnaire y agit en son nom, pour le compte du commettant. Lorsqu’il conclut
un contrat avec un tiers au nom du commettant, le commissionnaire contracte des obligations qui sont appelées a se reporter sur
la téte du commettant. Aussi, en cas de défaillance du tiers, I’inexécution du contrat ne concerne pas en principe le
commissionnaire qui n’est ni débiteur ni garant de I’exécution des obligations du tiers cocontractant. L’obligation de ducroire est
précisément celle par laquelle le commissionnaire garantit la bonne exécution du contrat par le tiers cocontractant et se substitue
a ce dernier en cas de défaillance de sa part. Cette obligation de ducroire ne doit pas étre confondue avec la garantie de bonne fin
de la chambre de compensation. L’obligation de ducroire pése en effet sur les adhérents a la chambre de compensation et
bénéficie aux investisseurs-donneurs d’ordres. La garantie de bonne fin pése sur la chambre de compensation et bénéficie a ses
adhérents. En effet, si, malgré son obligation de ducroire, I’un d’entre eux venait & ne pas pouvoir livrer les titres ou régler les
sommes dues, alors la chambre de compensation s’y substituerait de fagon a éviter une défaillance préjudiciable au marché lors
de I’exécution des transactions.
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promouvoir la concurrence dans le domaine financier pour parvenir a baisser les colts de
transaction.

62. Pour ce faire, la directive « marchés d’instruments financiers », en son article 14
(paragraphe n° 6), a mis fin a I'obligation de concentration en vertu de laquelle les transactions
sur des instruments financiers admis aux négociations sur un marché réglementé frangais,
réalisées au profit d’investisseurs établis ou résidant habituellement en France, par
I’intermédiaire d’un prestataire de services d’investissement, devaient étre réalisées sur un

é%. Cette régle, motivée moins par le souci de protéger

marché réglementé, a peine de nullit
les investisseurs que d’assurer la liquidité des marchés réglementés en évitant que les gros
donneurs d’ordres traitent de gré a gré a des conditions plus favorables que les petits
donneurs d’ordres, visait a réduire les décalages de prix et a garantir ainsi l"unicité du prix, qui
deés lors devient un cours®. Désormais, les mémes instruments financiers peuvent étre
négociés soit sur des marchés réglementés, soit sur des systemes multilatéraux de négociation

organisés, soit par les internalisateurs systématiques.

63. Aujourd’hui, les marchés réglementés et les marchés organisés relevent de la
catégorie plus générale des systemes multilatéraux de négociation. Ces lieux d’exécution, ou la
négociation est multilatérale, regroupent donc ce qui, auparavant, était des marchés
réglementés et des marchés non-réglementés mais organisés. Ces systemes multilatéraux de
négociation organisent la confrontation des ordres de fagon multilatérale et
non-discrétionnaire.

63-1. Au sein des systémes multilatéraux de négociation, les marchés réglementés®
sont ceux qui, agréés par l'autorité compétente, sont gérés par des entreprises de marché qui
satisfont a un certain nombre de régles relatives a ses dirigeants (compétence et honorabilité),
aux personnes qui influent sur sa direction (gros actionnaires) et a la gestion des risques et des
conflits d’intéréts. En France, « Eurolist » est un marché réglementé au comptant dont
I’entreprise de marché est « Euronext »** et la chambre de compensation « LCH Clearnet »%.

63-2. Les systéemes multilatéraux de négociation organisés®® obéissent & des régles
moins contraignantes®’, et ce n’est pas le marché qui fait 'objet d’un agrément mais
I’entreprise gestionnaire du marché (en tant que prestataire de services d’investissement).

8 Ancien article L. 421-12 du code monétaire et financier.
8 Un certain nombre de dérogations avaient été aménagées pour les transactions importantes dont le montant dépassait :

- 30 000 euros pour les obligations et titres de créances ;

- soit 7,5 millions d’euros soit 5 % de la capitalisation boursiére pour les actions et titres assimilés.
Echappaient aussi & cette obligation de concentration les conventions complexes, ¢’est-a-dire les transactions qui, incluses dans
une convention autre qu’une vente pure et simple, en constituent un élément nécessaire (apports en société, préts de titres, ventes
sous conditions suspensives ou résolutoires, ventes avec garantie de passif...)
8 Articles L. 421-1 & L. 421-22 du code monétaire et financier.
8 L’entreprise de marché « Euronext » appartient au groupe « Euronext » qui, en 2007, s’est rapproché du « New York Stock
Exchange » (NYSE) pour former le groupe « NYSE Euronext », lui-méme acquis a la fin de I’année 2012 par le groupe
« IntercontinentalExchange » (ICE), dans le cadre d’une fusion approuvée en juin 2013 par la majorité des actionnaires des deux
groupes.
% Ce marché est divisé en trois compartiments. Le compartiment A regroupe les titres des entreprises dont la capitalisation est
supérieure & 1 milliard d’euros. Le compartiment B accueille les titres des entreprises dont la capitalisation est comprise entre
150 millions et 1 milliard d’euros. Et le compartiment C regoit les titres des entreprises dont la capitalisation est inférieure a
150 millions d’euros.
% Articles L. 424-1 & L. 424-11 du code monétaire et financier.
8 On notera qu’ils demeurent toutefois soumis aux dispositions du livre VI du Réglement général de 1I’Autorité des marchés
financiers, qui résultent de la transposition de la directive 2003/6/CE du Parlement européen et du Conseil du 28 janvier 2003 sur
les opérations d’initiés et les manipulations de marché, dite directive « abus de marché ». Les régles d’organisation des systémes
multilatéraux de négociation doivent étre approuvées par I’Autorité des marchés financiers et comprendre un mécanisme de
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64. La négociation bilatérale s’organise quant a elle au sein des internalisateurs
systématiques® que la directive « marchés d’instruments financiers » définit comme des
entreprises d’investissement qui, de facon organisée, fréquente et systématique, négocient
pour compte propre en exécutant les ordres de leurs clients en dehors d’un marché
réglementé ou d’un systéme multilatéral de négociation®. Autrement dit, les entreprises
d’investissement achetent et vendent a leurs clients des instruments financiers a un prix
convenu qui ne résulte pas de la confrontation d’ordres multiples et ne se confond donc pas
nécessairement avec le cours.

Dans ce cadre, les entreprises d’investissement ne sont ni mandataires ni
commissionnaires ni intermédiaires. Elles sont parties au contrat de vente et supportent donc
les risques de contrepartie (risques de défaillance du client) et les risques de marché (risques
liés a I’évolution défavorable des cours).

Le service d’investissement qu’est I'internalisation systématique peut étre offert par
les entreprises d’investissement dés lors qu’elles se dotent de régles et de procédures
non-discrétionnaires en la matiére, qu’elles ont une véritable organisation consacrée a
I’internalisation en termes de personnel et de moyens informatiques, et qu’elles proposent ce
service d’investissement de fagon réguliere et continue. Un accord ponctuel ou général du
client est en outre requis pour orienter les ordres vers l'internalisation systématique.

A ces obligations s’ajoutent I"obligation d’afficher des prix fermes qui ne soient pas
arbitraires mais reflétent les conditions prévalant sur le marché, et celle d’exécuter les
transactions aux prix affichés.

65. La relative liberté introduite dans la fixation des prix d’un méme instrument
financier selon qu’il est négocié sur un marché réglementé, un systeme multilatéral de
négociation organisé ou chez un internalisateur systématique n’est pas pour autant synonyme
de fragmentation du marché et de la liquidité : de nouvelles obligations mises a la charge des
prestataires de services d’investissement permettent de limiter les risques engendrés par la
mise en concurrence des lieux de négociation. Il s’agit des obligations de transparence
pré-négociation et post-négociation® et de I'obligation dite de « best execution » en vertu de

garantie de cours permettant aux actionnaires minoritaires de sortir du capital d’une société cotée au méme cours que les
actionnaires majoritaires.

® Articles L. 425-1 & L. 425-4 du code monétaire et financier.

® Article 4, paragraphe 1, 7) de la directive 2004/39/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 avril 2004 concernant les
marchés d’instruments financiers, modifiant les directives 85/611/CEE et 93/6/CEE du Conseil et la directive 2000/12/CE du
Parlement européen et du Conseil et abrogeant la directive 93/22/CE du Conseil.

% Articles L. 421-21 et L. 421-22 du code monétaire et financier (pour les marchés réglementés) et L. 424-7 et
L. 424-8 du méme code (pour les systemes multilatéraux de négociation). Les articles 29 et 44 de la directive « marchés
d’instruments financiers » imposent la publication des prix a 1’achat et a la vente pour les instruments financiers admis aux
négociations sur un marché réglementé, qu’ils soient négociés sur un marché réglementé ou sur un systéme multilatéral de
négociation. Cette publication antérieure a la négociation doit avoir lieu en continu, a des conditions commerciales raisonnables
et pendant des heures de négociation normales. En application de ces textes, les articles L. 421-21 (pour les marchés
réglementés) et L. 424-7 (pour les systémes multilatéraux de négociation) du code monétaire et financier prévoient une
obligation de transparence pré-négociation, qui ne vaut toutefois que pour les actions admises aux négociations sur un marché
réglementé, et pas pour les titres admis aux négociations sur les seuls systemes multilatéraux de négociation. Les articles 28 et
45 de la directive « marchés d’instruments financiers » organisent en outre une transparence post-négociation, imposant la
publication des transactions réalisées, qu’elles concernent des instruments financiers admis aux négociations sur un marché
réglementé ou pas, et qu’elles aient été exécutées sur des marchés réglementés, sur des systémes multilatéraux de négociation ou
par des internalisateurs systématiques. Les textes communautaires imposent que soient publiés en temps réel (sous trois minutes),
a des conditions commerciales raisonnables, et sous une forme aisément accessible, le prix, 1”heure, le volume et le détail de la
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laquelle un prestataire de services d’investissement qui recoit un ordre de son client doit
apporter I'ordre sur le lieu d’exécution le plus favorable®.

66. A coté de ces trois lieux de négociation, subsistent les marchés de gré a gré. En
effet, rien n’interdit les cessions directes d’instruments financiers passant ou non par un
intermédiaire®.

66-1. Un propriétaire de valeurs mobiliéres peut les céder en recourant au gré a gré
intermédié. Des entreprises d’investissement peuvent négocier pour compte propre hors d’un
marché réglementé ou d’un systeme multilatéral de négociation sans pour autant le faire de
facon fréquente, organisée et systématique. Il s’agit d’'une forme d’internalisation non
systématique, affranchie de I’obligation d’afficher des prix fermes, qui parait possible pour les
gros investisseurs.

66-2. Par ailleurs, le courtage est également possible. Ne négociant pas pour compte
propre, mais pour compte de tiers, des entreprises d’investissement peuvent rapprocher des
ordres en sens contraire, en interne, au sein de leur clientele.

66-3. Au-dela de ce gré a gré intermédié, le pur gré a gré, sans intermédiation d’un
prestataire de services d’investissement, apparait comme une autre forme possible de
négociation.

Cette présentation globalement tripartite des marchés financiers n’est pas exclusive
d’autres distinctions.

67.0n a ainsi coutume de distinguer les marchés de financement des marchés
dérivés®. Les marchés de financement sont ceux sur lesquels sont négociés les instruments
financiers représentatifs de créances (non seulement les obligations mais aussi les titres
donnant accés au capital d’'une société et aux droits de vote) qui portent leur valeur en
eux-mémes. Les marchés dérivés sont ceux sur lesquels sont négociés des produits dérivés,
c’est-a-dire des instruments financiers dont la valeur dépend de celle de I'actif sous-jacent,
c’est-a-dire d’autres instruments financiers, et qui permettent de se prémunir contre des
risques financiers attachés a d’autres instruments financiers. Pour reprendre une distinction
opérée par M. Sébastien Praicheux dans sa thése sur Les slretés sur les marchés financiers, les
marchés de financement sont ceux sur lesquels sont négociés des «instruments de

transaction. Les articles L. 421-22 (pour les marchés réglementés) et L. 424-8 (pour les systemes multilatéraux de négociation)
du code monétaire et financier ont transposé cette obligation de transparence post-négociation mais en circonscrivant son
application aux actions admises sur un marché réglementé.

' 1 ’article 21 de la directive « marchés d’instruments financiers » prévoit en son paragraphe premier que « les Etats membres
exigent des entreprises d’investissement qu’elles prennent toutes les mesures raisonnables pour obtenir, lors de 1’exécution des
ordres, le meilleur résultat possible pour leurs clients compte tenu du prix, du co(t, de la rapidité, de la probabilité de I’exécution
et du réglement, de la taille, de la nature de 1’ordre ou de toute autre considération relative a I’exécution de I’ordre ».

% Qu’elles soient ou non intermédiées, les opérations de gré a gré semblent devoir étre exonérées des obligations de transparen ce
pré-négociation et post-négociation.

% A titre d’exemple, le marché international de France (MATIF) et le marché des opérations négociables de Paris (MONEP) sont
des marchés dérivés. Ces marchés ont pour entreprise de marché « Euronext» et pour chambre de compensation
« LCH Clearnet ». Sont négociés sur le MONEP les instruments financiers dont 1’actif sous-jacent est constitué de valeurs
mobiliéres, alors que sur le MATIF, sont négociés les instruments financiers dont 1’actif sous-jacent est autre (taux d’intéréts,
marchandises...). Le marché international de France (MATIF) résulte de la fusion, intervenue en 1987, du marché a terme
d’instruments financiers créé par une loi du 11 juillet 1985, et du marché a terme de marchandises. Le MONEP a quant a lui été
créé par le décret n® 87-420 du 18 juin 1987 modifiant le décret du 7 octobre 1890 pris pour I’exécution de la loi du 28 mars
1885 sur les marchés a terme.
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financement », tandis que les marchés dérivés sont ceux sur lesquels sont négociés des
« instruments de protection du financement »**.

68. On distingue aussi les marchés au comptant des marchés a terme. Les marchés au
comptant sont ceux sur lesquels I’acheteur et le vendeur négocient une transaction qui est
exécutée immédiatement : la livraison des instruments financiers et le reglement du prix
interviennent aussitot aprés la conclusion de la transaction. A I'inverse, les marchés a terme,
sont ceux sur lesquels il s’écoule un certain délai entre la date de la négociation et la date de
la livraison des instruments financiers et de reglement du prix.

Sur ces marchés a terme, le délai entre la conclusion et I’exécution de la transaction
rend possibles les opérations a découvert. Le vendeur peut vendre ce qu’il ne possede pas, ou
du moins ce gu’il ne possede pas encore... car le délai lui permet d’acheter moins cher ce qu’il
a vendu. Et I'acheteur peut vendre plus cher ce qu’il a acheté mais ne posséde pas encore.
Autrement dit, le délai rend possible la spéculation.

69. Au sein des marchés a terme, on distingue les marchés a terme ferme ou les parties
sont définitivement et irrévocablement engagées a payer le prix et a livrer les instruments
financiers, des marchés a terme conditionnel (ou marchés d’options) ou I'exécution de leurs
obligations de paiement du prix et de livraison des instruments financiers peut étre soumise a
des conditions dont le délai entre la conclusion et I’exécution de la transaction rend la
réalisation possible.

3. Praicheux, Les sOretés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi, p. 165. Le méme auteur
définit le produit dérivé comme « ’actif financier consistant en un droit & terme ou conditionnel né d’un contrat ou d’une
promesse de contrat, dont la valeur dépend de I’évolution de la valeur d’un ou de plusieurs actifs ou indices sous -jacents pendant
la période séparant la conclusion du contrat de son dénouement » (ibidem, p. 184). Ces actifs sous-jacents peuvent étre des taux
d’intéréts, des devises, des valeurs mobiliéres, des matiéres premiéres... M. Sébastien Praicheux distingue quatre catégories de
produits dérivés. La premiére est celle des « forward », qu’il définit comme « des contrats financiers a terme par lesquels 1’une
des parties s’engage a payer a ’autre la différence entre la valeur du cours de référence d’un bien sous-jacent au jour de la
conclusion du contrat et la méme valeur au jour de son échéance » (ibidem, p. 185) et qui sont conclus sur des marchés
réglementés. La deuxiéme est celle des « future », qui sont 1’équivalent des « forward » sur les marchés de gré a gré. La
troisiéme catégorie de produits dérivés est celle des contrats d’option, que le méme auteur définit comme ceux qui, conclus sur
les marchés réglementés ou de gré a gré, « permettent a I’acquéreur, contre le paiement d’une prime, de livrer ou de retirer, a un
prix et & une date convenus, une chose déterminée (valeur mobiliére, mati¢re premiére...) ou de se voir payer la différence entre
la valeur du cours de cette chose au jour de la conclusion du contrat et la valeur de ce méme cours au jour de la levée de
P’option » (ibidem, p. 185). Enfin, la quatriéme catégorie de produits dérivés est celle des contrats d’échange, également
dénommeés « swaps », « par lesquels les parties s’engagent, pendant toute la durée de leur contrat, a effectuer entre elles des
paiements périodiques qui sont fonction de 1’évolution d’un cours de référence d’une chose ou d’un indice » (ibidem, p. 186).
A titre d’illustration des contrats de « swaps », I’auteur cite le cas de deux entreprises qui souhaiteraient emprunter : alors que,
pour 'une, I’endettement a taux variable cotiterait plus cher que I’endettement a taux fixe, pour 1’autre, ce serait 1’endettement a
taux fixe qui serait plus onéreux que l’endettement a taux variable. Chacune des entreprises souhaiteraient donc obtenir les
conditions d’emprunt de 1’autre. Elles pourraient alors conclure un contrat de « swap » par lequel elles s’échangeraient leurs
conditions d’endettement : ’entreprise qui souhaitait emprunter a taux fixe paierait ce taux fixe a I’entreprise qui souhaitait
emprunter & taux variable, qui, elle-méme, paierait le taux variable a la premiére. Ces contrats d’échange ou « swaps » sont
souvent garantis par des contrats de gage « mark-to-market » qui ne sont rien d’autre que des siretés sur sommes d’argent.
Comme D’expliquent MM. Pierre-André Boulat et Pierre-Yves Chabert dans leur ouvrage intitulé Les swaps : technique
contractuelle et régime juridique (éd. Masson, Paris, 1992, p. 156), les contrats « mark-to-market » consistent en des gages-
espéces que les parties au contrat d’échange se consentent réciproquement « pour un montant correspondant a la valeur de
remplacement de leur portefeuille de “swaps” conclus au titre d’'un méme contrat-cadre ». Autrement dit, « les parties recalculent
périodiquement I’indemnité de résiliation qui serait due si les “swaps” couverts par le contrat-cadre devaient étre résiliés
immédiatement et ajustent le gage-especes en conséquence » de fagon a ce qu’« a tout instant, chaque partie détien[ne] en gage
une somme suffisante pour garantir I’indemnité de résiliation qui serait due par I’autre partie en cas de défaillance ». Ces slretés
sur sommes d’argent prennent la forme de versements sur un compte bancaire ouvert au bénéfice du cocontractant qui peut
librement disposer des fonds inscrits en compte a charge pour lui de les restituer. Cette obligation de restitution s’éteint en cas de
défaillance du cocontractant. MM. Pierre-André Boulat et Pierre-Yves Chabert estiment donc que « le bénéficiaire du gage-
espéces est considéré comme le propriétaire des fonds » (ibidem, p. 157).
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70. Au sein des marchés financiers, on peut aussi distinguer entre les marchés a livrées,
sur lesquels les transactions sont exécutées en nature (livraison des instruments financiers et
paiement du prix), des marchés différentiels, sur lesquels les transactions sont exécutées par
le reglement d’une différence de cours, c’est-a-dire par le reglement d’'une somme d’argent
équivalente a la valeur des instruments financiers dus.

71. Enfin, on peut aussi distinguer les marchés primaires, sur lesquels sont négociés les
instruments financiers qui entrent en bourse et font I'objet d’'une premiere émission, des
marchés secondaires sur lesquels sont négociés les instruments financiers qui sont déja entrés
en bourse et ont donc été mis en circulation.

72. Spécificité des sOretés constituées sur les marchés financiers. — Sur les
marchés financiers ainsi décrits, il est tres fréquemment recouru a des sOretés soit
personnelles soit réelles qui ont pour particularité, par rapport aux sOretés de droit
commun, de garantir non seulement leur bénéficiaire contre un risque de contrepartie
(risque de défaillance du cocontractant) mais aussi, et méme plus encore, 1’ensemble du
marché contre un risque systémique (risque de défaillances en chaine)®.

Dans sa these sur Les slretés sur les marchés financiers, M. Sébastien Praicheux
établit une distinction entre deux grandes catégories de sOretés boursiéres : celles qui ont
un caractére accessoire par rapport a 1’obligation financiére garantie et ne constituent
pas des instruments financiers, et celles qui consistent en des obligations principales
dont la finalité est de garantir d’autres obligations principales et qui, en elles-mémes,
constituent donc des instruments financiers. Il qualifie les premiéres de « sdretés
garantissant une opération de bourse » et les secondes d’«instruments

financiers-sretés »%.

% S. Praicheux, Les slretés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi, p. 42 : « La sOreté boursiére
différe également de la siireté de droit commun en ce que cette finalité de protection du créancier se double d’une finalité qui lui
est propre : la protection de I’ensemble de la place financiére, au-dela de la sphére des parties contractantes ». Adde, p. 54 : « La
prise en considération des tiers [dans le droit commun des s(retés] repose sur le fondement selon lequel la constitution de la
slreté est défavorable aux tiers [...] Le droit boursier présume, au contraire, que la constitution de la siireté est favorable aux
tiers, d’ou la prise en compte de régles qui, soit favorisent 1’établissement de stretés afin de mieux protéger les intéréts des tiers
comme 1’obligation de constituer une sureté sous forme de couverture au profit de certains créanciers et sur certains marchés,
soit établissent un régime particulier marqué par I’application de regles dont le fondement exclusif réside dans la finalité
d’intérét général des slretés boursiéres ». M. Hubert de Vauplane lie le développement des slretés translatives de propriété en
matiére boursiére au souci de protection de I’ensemble du marché contre le risque systémique et explique que « la spécificité du
droit bancaire et financier réside dans les objectifs qui lui sont propres et qui différent de ceux du droit commun : assurer la
sécurité des marchés financiers et de leurs acteurs afin de prévenir le risque systématique en mettant en place des systemes de
garanties particuliers destinés a couvrir le risque de crédit ou de défaillance d’une contrepartie [....] Il ne s’agit pas ici de
protéger le débiteur défaillant, voire méme de I’aider a se redresser. Au contraire, 1’idée — assez darwinienne — est de concentrer
les risques liés a la défaillance d’un intervenant sur celui-ci, quitte & le voir disparaitre, méme si cette défaillance ne le mettait
pas en péril. A I’objectif traditionnel du droit des procédures collectives en France de protection du débiteur est substitué un
objectif opposé de protection des créanciers, et par 1a méme, de I’ensemble des acteurs du marché financier » (« La fiducie avant
la fiducie : le cas du droit bancaire et financier », JCP E, n° 36, septembre 2007, p. 2051).

% S. Praicheux, Les slretés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi, p. 41 : « la sQreté peut donc
étre boursiére par sa nature propre : c’est ’hypothése — inédite — de I’instrument financier-sireté, c’est-a-dire du produit
financier en tant que slreté, ou en raison de la dette qu’elle garantit : c’est le cas, par exemple, de la couverture en bourse qui
garantit I’intermédiaire contre le risque de défaillance de son donneur d’ordre ».
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73. Exclusion du nantissement de comptes-titres. — Il s’agit ici de n’envisager
que les slretés au sens strict du terme, c’est-a-dire celles qui, ayant un caractere
accessoire, garantissent les obligations principales résultant de I’opération de bourse, et
non celles qui consistent en des produits financiers dont la finalité est de garantir contre
des risques.

Au sein des slretés garantissant les opérations de bourse, les développements
seront consacrés a celles portant sur de la monnaie. Le nantissement de comptes-titres
(ancien gage d’instruments financiers) qui porte essentiecllement sur des titres et, de
fagon accessoire et marginale, sur les sommes d’argent qui peuvent soit en é&tre le
produit soit leur étre substituées, sera donc écarté de I’inventaire des sliretés sur sommes

d’argent du droit boursier®’.

% Le nantissement de comptes-titres (ancien gage de compte d’instruments financiers) est souvent utilisé, aux cotés des
nantissements de créances et des nantissements de comptes bancaires, dans le cadre des opérations de financement d’acquisition
a effet de levier (R. Allouche et R. Richard, « Les garanties dans les financements a effet de levier », RD bancaire et fin., n° 3,
mai-juin 2008, dossier 21, p. 90). Par ces opérations, qualifiées en anglais de « leveraged buy-out » (LBO), des investisseurs
acquiérent une entreprise (cible) via une société-mere (holding d’acquisition) qui, créée pour ’occasion, contracte des emprunts
bancaires et n’est capitalisée par les acquéreurs qu’a hauteur du prix d’acquisition. Le groupe constitué par la société-mere et par
sa filiale, la société-cible, bénéficie du régime de I’intégration fiscale qui permet de diminuer sa base d’imposition du montant
des intéréts de la dette d’acquisition. Ces opérations s’accompagnent de constitutions de siretés (« security package ») : en
garantie du remboursement de I’emprunt, la société-mére consent souvent un nantissement de comptes-titres portant sur les titres
de la société-cible, des nantissements portant sur les créances détenues par la société-mére au titre des garanties de passif
consenties par la société-cible, ainsi que des nantissements de comptes bancaires.

L’article L. 211-20 du code monétaire et financier (ancien article L. 431-4 du méme code), relatif au nantissement de
comptes-titres, prévoit en son | que « les titres financiers figurant initialement dans le compte nanti, ceux qui leur sont substitués
ou les complétent en garantie de la créance initiale du créancier nanti, de quelque maniére que ce soit, ainsi que leurs fruits et
produits en toute monnaie, sont compris dans 1’assiette du nantissement », que « les titres financiers et les sommes en toute
monnaie postérieurement inscrits au crédit du compte nanti, en garantie de la créance initiale du créancier nanti, sont soumis aux
mémes conditions que ceux y figurant initialement et sont considérés comme ayant été remis a la date de déclaration de
nantissement initiale » (italiques ajoutées). Le nantissement de comptes-titres peut donc étre regardé comme constituant une
sireté sur sommes d’argent, mais il ne I’est qu’en partie seulement : 1’objet de la garantie est essentiellement constitué de titres
dont les sommes d’argent sont le produit. Il n’y a par ailleurs guére de débat possible quant a la nature de cette sreté. Outre le
fait que la loi la qualifie expressément de nantissement, son régime tel que décrit a I’article L. 211-20 du code monétaire et
financier exclut tout transfert de propriété lors de la constitution de la sQreté et toute confusion des titres ou sommes for mant
I’objet de la garantie dans le patrimoine du créancier nanti. Larticle L. 211-20, en son Il, prévoit expressément que les titres ou
sommes remis en garantie sont inscrits sur un compte nanti qui doit prendre « la forme d’un compte spécial ouvert au nom du
titulaire », et qu’« a défaut d’un compte spécial, sont réputés constituer le compte nanti les titres financiers [...] ainsi que les
sommes en toute monnaie ayant fait I’objet d’une identification & cet effet par un procédé informatique ». Autrement dit, tout est
fait pour individualiser I’objet de la garantie et 1’isoler du patrimoine du créancier nanti. L’article L. 211-20, en son IV,
reconnait au constituant titulaire du compte-titres nanti la possibilité de disposer des titres et sommes figurant sur ce compte,
sous réserve d’en avoir convenu avec le créancier nanti. C’est bien la preuve que le constituant conserve au moins le droit d’user
et de jouir de la chose remise en garantie, voire d’en disposer a condition d’y substituer une chose de méme valeur (abusus
provisoire). Par ailleurs, le IV de I’article L. 211-20 reconnait au créancier nanti un droit de rétention sur les titres et sommes
figurant sur le compte nanti. C’est bien la preuve qu’il n’en acquiert pas la propriété lors de la constitution du nantissement : si
le bénéficiaire de cette slreté était propriétaire des titres ou sommes dés leur affectation en garantie, il n’aurait pas besoin d’un
droit de rétention. En effet, le droit de rétention n’a d’intérét que lorsqu’a défaut de titre, on ne peut que retenir la chose qui, par
hypothése, appartient & autrui. Si le bénéficiaire était propriétaire, il retiendrait le titre, et non la chose qui, par hypothése, serait
la sienne, et non celle d’autrui : il est inutile de retenir sa propre chose. Enfin, Iarticle L. 211-20 fixe en son V les modalités de
réalisation du nantissement de comptes-titres, ce dont il ressort que ce n’est qu’en cas de défaillance du débiteur que le créancier
nanti peut devenir propriétaire des titres ou sommes affectés en garantie. Si la réalisation du nantissement de compte-titres tend a
simplifier ’appropriation par le créancier nanti des titres ou sommes figurant sur le compte nanti, il n’en reste pas moins qu’il
doit respecter des régles qui n’ont rien de commun avec la compensation a laquelle peut aboutir la propriété-sireté. Il est en effet
prévu que « le créancier nanti titulaire d’une créance certaine, liquide et exigible peut, pour les titres financiers, francais ou
étrangers, négociés sur un marché réglementé, les parts ou actions d’organismes de placement collectif, ainsi que pour les
sommes en toute monnaie, réaliser le nantissement, civil ou commercial, huit jours — ou a 1’échéance de tout autre délai
préalablement convenu avec le titulaire du compte — aprés mise en demeure du débiteur remise en mains propres ou adressée par
courrier recommandé », et que « cette mise en demeure du débiteur est également notifiée au constituant du nantissement
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Section I. Les sUretés sur la monnaie garantissant les obligations de payer
dans les systémes de paiement, de réglement et de livraison d’instruments

financiers

74. Les transactions sur les marchés financiers s’effectuent en deux phases : une
phase de négociation correspondant a la conclusion de la transaction et une phase de
compensation correspondant a 1’exécution de la transaction. Dans la phase de
négociation, I’investisseur (donneur d’ordres) transmet son ordre & un membre du
marché qui recherche une contrepartie a cet ordre, rapproche ainsi offre et demande, et
conclue la transaction avec un autre membre selon les régles établies par 1’entreprise de
marché gérant le marché concerné®® (« Euronext », par exemple). Dans la phase de
compensation, la transaction est exécutée par la chambre de compensation %
(« LCH Clearnet », par exemple) qui livre les titres ou régle les sommes dues aupres de
ses adhérents, auxquels sont adossés les membres du marché ayant conclu la transaction,
et qui, eux-mémes, livrent les titres ou reglent les sommes dues auprés de
’investisseur™.

La livraison des titres et le reglement des sommes dues interviennent donc dans
la phase de compensation, c’est-a-dire d’exécution de la transaction. C’est dans cette

phase de la transaction qu’il est recouru a des systéemes de reglement des sommes et de

livraison des titres, qui sont couramment dénommés « systemes de réglement-

lorsqu’il n’est pas le débiteur ainsi qu’au teneur de compte lorsque ce dernier n’est pas le créancier nanti ». Tout, dans le régime
du nantissement de comptes-titres, suggére que le constituant reste propriétaire des titres et des sommes accessoirement inscrites
sur le compte nanti jusqu’a la défaillance donnant lieu a la réalisation de la streté.

% Une entreprise de marché est une entreprise commerciale dont 1’activité principale est d’assurer le fonctionnement d’un marché
financier. Cette société privée est dotée de pouvoirs importants ayant trait a des prérogatives de puissance publique. Il s’agit tout
d’abord de pouvoirs généraux et impersonnels : I’entreprise de marché édicte et modifie les régles de négociation, sous le
contrdle de 1’ Autorité des marchés financiers. Il s’agit ensuite de pouvoirs de décision a caratere individuel : c’est I’entreprise de
marché qui décide d’admettre ou non un prestataire de services d’investissement en qualité de membre du marché et d’admettre
ou non un titre aux négociations sur le marché qu’elle gere.

% Une chambre de compensation est une entreprise commerciale qui doit nécessairement avoir été agréée comme établissement
de crédit et fournir une garantie de bonne fin des opérations en cas de défaillance de 1’un de ses adhérents. Cette entreprise a
trois missions principales : enregistrer et surveiller les positions prises par les acteurs du marché, exiger des couvertures si
nécessaire, et, le cas échéant, liquider d’office des positions. Comme I’entreprise de marché, elle est dotée de pouvoirs
importants dont le caractére est a la fois général et individuel. Pour ce qui est de ses pouvoirs généraux et impersonnels, ils
consistent a édicter et modifier les régles de compensation, sous le controle de 1’ Autorité des marchés financiers. Pour ce qui est
de ses pouvoirs de décision a caractére individuel, ils résident dans la possibilité qu’elle a d’une part d’admettre ou non un
prestataire de services d’investissement comme adhérent, et d’autre part, de liquider d’office les positions de I’adhérent.

1011 est possible pour un prestataire de services d’investissement agissant comme intermédiaire de marché d’étre a la fois
membre de marché et adhérent a la chambre de compensation, dans quel cas il n’a pas besoin d’étre adossé a un adhérent a la
chambre de compensation. Lorsque ce n’est pas le cas, le membre de marché est tenu de conclure avec un adhérent a la chambre
de compensation une convention, soumise a I’approbation de la chambre de compensation, qui prévoit que 1’adhérent se substitue
au membre de marché dans la phase de compensation des transactions.
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livraison », et gérés par un dépositaire central (« Euroclear » en France) qui tient et
mouvemente les comptes de titres, les comptes d’espéces étant quant a eux tenus et
mouvementés par la Banque de France.

Au début des années 1980, il existait vingt trois filieres de réglement-livraison.
En 1986, la sociéte interprofessionnelle pour la compensation des valeurs mobiliéres
(SICOVAM) a créé un systeme de reglement-livraison unique pour les valeurs
mobiliéres appelé « Relite ». En 1995, un accord intervenu entre la SICOVAM et la
Banque de France a permis de créer un autre systéme de reglement-livraison a grande
vitesse appelé « Relite Grande Vitesse » ou « RGV ». Un troisieme systéme, « Relite
plus », est venu s’ajouter en 1998 aux deux précédents. Et en 2001, un seul et unique
systéme a été mis en place : « Relite Grande Vitesse 2 » ou « RGV2 », auquel la Banque
de France participe comme agent de reglement.

75. Aux termes de ’article L. 330-1 du code monétaire et financier, « un systeme
de réglements interbancaires ou de réglement et de livraison d’instruments financiers
s’entend d’une procédure nationale ou internationale organisant les relations entre trois
participants au moins, sans compter le gestionnaire du systéme [...] ni d’éventuels
participants indirects [...] permettant conformément a des régles communes et des
procédures normalisées [...] 1’exécution a titre habituel, par compensation ou non, de
paiements ainsi que, pour ce qui concerne les systemes de réglement et de livraison
d’instruments financiers, la livraison d’instruments financiers entre lesdits
participants ».

Les participants au systéeme «de reglement-livraison » sont les acteurs
intervenant d’une fagon générale sur les marchés financiers : établissements de creédit,
entreprises d’investissement, institutions financieres telles que la Banque de France ou
la Caisse des deplts et consignations, adhérents d’une chambre de compensation,
deépositaires centraux.

Les systemes « de réglement-livraison » doivent soit avoir été institués par une
autorité publique, soit étre régis par une convention type ou par une convention-cadre

respectant les principaux généraux d’une convention-cadre de place’®.

01 | a directive 98/26/CE du Parlement européen et du Conseil du 19 mai 1998 concernant le caractére définitif du réglement
dans les systemes de paiement et de réglement des opérations sur titres fixe un certain nombre de régles en matiére de gestion des
systemes « de réglement-livraison ». Ces regles ont été reprises par Euroclear France et s’organisent autour de trois principes
directeurs. Le premier exige que le réglement des sommes dues et les livraisons de titres interviennent de fagcon corrélative et
simultanée, sans aucun décalage. Le second est que le reglement des sommes et la livraison des titres interviennent dans un délai
bref de fagon a ce que les transactions soient autant que possible exécutées en temps réel. Enfin, les reglements de sommes d ues
et les livraisons de titres doivent étre irrévocables, et notamment insusceptibles d’étre remis en cause par une procédure
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76. Or I’article L. 330-2 du code monétaire et financier dispose que les regles de
fonctionnement, la convention-cadre ou la convention type régissant un systéme « de
reglement-livraison », « peuvent exiger des institutions participant, directement ou
indirectement, a un tel systéme ou a un systéme lié par un accord d’interopérabilité, des
garanties constituées [...] ou [’affectation spéciale des valeurs, titres, effets, créances ou
sommes d’argent pour satisfaire aux obligations de paiement découlant de la
participation a un tel systéme ou a un systéme li¢ par un accord d’interopérabilité »
(italiques ajoutées). Autrement dit, la constitution de sdretés sur la monnaie garantissant
les obligations de payer imposées par la participation a un systéeme de
reglement-livraison est une faculté susceptible d’étre érigée en obligation par les régles
régissant un systeme de réglement-livraison.

77. Hormis le fait qu’elles fassent 1’objet d’une « affectation spéciale », rien n’est
dit du régime d’affectation en garantie des sommes d’argent. La définition de ce régime
est laissée aux « regles de fonctionnement, [a] la convention-cadre ou [a] la convention
type [qui] précisent les modalités de constitution, d’affectation, de réalisation ou
d’utilisation des biens ou droits constitués en garantie »'%%. Il convient donc de se référer
a ces textes pour savoir si les sliretés sur sommes d’argent garantissant les obligations de
paiement dans les systémes de reglement-livraison sont, ou non, translatives de propriété
lors de leur constitution, et si elles doivent donc étre analysées comme étant des gages,
des nantissements, ou des cessions fiduciaires'®.

78. Néanmoins, la loi détaille quelques éléments de régime en neutralisant les
regles des procédures collectives et des procédures civiles d’exécution ainsi que de
toutes procédures judiciaires ou amiables équivalentes régies par des ordres juridiques
étrangers. Ainsi, «aucun créancier d’une institution participant, directement ou
indirectement, a un tel systéme, ou selon le cas, du tiers qui a constitué les garanties

dans le systeme, du gestionnaire du systeme lui-méme, ou du gestionnaire d’un systéme

collective affectant un membre de marché, un adhérent ou un donneur d’ordres. Si un adhérent a la chambre de compensation est
dans I’incapacité de livrer les titres ou de régler les sommes dues, sa position est mise « en suspens » et susceptible d’étre
liquidée par la chambre de compensation qui procédera elle-méme & livraison de titres ou au réglement des sommes dues, en
infligeant le cas échéant une amende a 1’adhérent défaillant.

192 Article L. 330-2, 11, du code monétaire et financier.

% Lorsque les instruments financiers, effets, créances, ou sommes d’argent remis ou constitués en garantie pour satisfaire aux
obligations de paiement découlant de la participation au systéme de réglement-livraison sont émis sur le fondement d’un droit
étranger et qu’ils sont inscrits dans un registre, sur un compte, auprés d’un dépositaire central ou d’un systéme de dépot
centralisé, qui sont régis par un droit étranger, 1’article L. 330-2, IV, du code monétaire et financier prévait alors que « les droits
du bénéficiaire de ladite garantie, ou celui de tout mandataire, agent ou tiers agissant pour leur compte sont déterminés par la loi
applicable au lieu de ladite inscription ».
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lié¢ par un accord d’interopérabilité, ne peut se prévaloir d’un droit quelconque sur ces
garanties », méme sur le fondement du droit des procédures collectives ou du droit des
procédures civiles d’exécution’®,

79. Nature du droit du gestionnaire d’un systéme de « réglement-livraison »
sur les sommes d’argent affectées en garantie dans le cadre d’un tel systéme : pleine
propriété ou autre droit réel ? — Selon M. Hannes Westendorf, les slretés garantissant
les obligations de payer dans les systéemes de paiement, de réglement et de livraison
d’instruments financiers sont des « remises en pleine propriété a titre de garantie de
valeurs, titres, effets, créances ou sommes d’argent » (italiques ajoutées)™®.

79-1. Rien n’est moins sir, car, dans son ancienne rédaction, I’article L. 330-2 du
code monetaire et financier parlait de « remises de valeurs, titres, effets, créances ou
sommes d’argent » et prenait soin de préciser que ces remises étaient « effectuées en
pleine propriété, a titre de garantie » et qu’elles étaient « opposables aux tiers sans
formalités ». Or ce n’est sans doute pas un hasard si la réécriture de cette disposition du
code monétaire et financier a conduit a substituer a la qualification claire de « remises
effectuées en pleine propriété », celle, beaucoup plus floue, d’« affectation spéciale ».

Le caractére «speécial » de cette affectation peut notamment s’entendre de
I’inscription des valeurs, titres, effets, créances ou sommes d’argent sur un compte
spécial destiné a isoler ces actifs et a les individualiser de facon a ce que le constituant
de la garantie ne soit pas considéré comme ayant perdu le droit de propriété qu’il a sur
eux.

79-2. Au surplus, en raisonnant par analogie, on peut d’autant plus légitimement
douter du caractére translatif de propriété de « I’affectation spéciale » de sommes
d’argent en garantie des obligations de payer imposées par la participation a un systeme
de reglement-livraison, que les juges du droit ont estime, dans une célebre affaire
« Tuffier », qu’en dehors de toute fonction de garantie, la remise de valeurs mobiliéres
par un donneur d’ordres a un intermédiaire habilité, en vue de la conclusion d’une

transaction, n’opérait pas transfert de la propriété desdites valeurs mobiliéres'®. Ce qui

1% Article L. 330-2, 111, du code monétaire et financier.

% 4. Westendorf, « Les stretés ayant pour objet des sommes d’argent », Annales du droit luxembourgeois, vol. 13, 2003,
éd. Bruylant, Bruxelles, 2004, p. 460.

1% Cass. crim. 30 mai 1996 (Bull. crim. n°® 224 ; Revue des Sociétés 1996, p. 806, note B. Bouloc ; RTD civ. 1998, p. 137, note
F. Zenati-Castaing ; Banque et droit, 1996, n° 48, p. 30, note F. Peltier et H. de Vauplane ; Bull. Joly Bourse 1996, p. 597, note
P. Le Cannu). Il s’agissait d’une société de bourse qui avait été mise en redressement judiciaire et dont les dirigeants étaient
poursuivis sur le terrain pénal pour avoir détourné des titres qui leur avaient été remis par des investisseurs (donneurs d’ordres)
et pour s’étre ainsi rendus coupables du délit d’abus de confiance. Les dirigeants soutinrent que le contrat en vertu duquel les
titres leur avaient été remis était un contrat de dépot irrégulier, qu’ils avaient donc acquis la propriété des titres en raison de leur
confusion dans leur patrimoine et que les actes de disposition qu’ils avaient effectués sur ces titres ne pouvaient donc leur étre
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vaut pour la remise de valeurs mobiliéres, devrait, en toute logique, valoir pour d’autres
biens fongibles (tels que les sommes d’argent), que la remise ait ou non une fonction de

garantie.

Section I1. Les shretés sur la monnaie garantissant les obligations financieres

§ 1. La nature des « couvertures » des obligations financiéres du

XX siécle a la fin du XX° siécle

80. Dés le XIX® siécle I’usage est apparu de garantir les obligations financiéres
contractées par les donneurs d’ordres et les intermédiaires de marché (adhérents) par des
shretés réelles connues sous le nom de « couvertures » et portant notamment sur des
sommes d’argent. M. Sébastien Praicheux note qu’Emile Zola, dans L’4rgent, dénongait
la « médiocrité » des siretés boursiéres en stigmatisant notamment le risque qu’un
donneur d’ordre faisait courir a son agent de change au moyen d’une « petite couverture
de deux ou trois mille francs »'".

Dans un premier temps, la demande faite par les agents de change aux donneurs
d’ordres de constituer des couvertures n’était qu’une pratique coutumiere : il s’agissait

avant tout de protéger les agents de change contre une défaillance des donneurs

reprochés. Leur argumentation fut rejetée par la Cour de cassation qui jugea que « I’intermédiaire habilité, teneur de compte et
conservateur des valeurs mobiliéres, est lié a son client par un contrat de dép6t qui lui impose de conserver la contrepartie », et
qu’« il ne peut sans le consentement du titulaire accomplir sur ces valeurs que des actes d’administration et de gestion, a
I’exclusion d’actes de disposition ayant pour effet d’intervertir la possession ». Selon le professeur Pierre-Grégoire Marly, c’est
« I’individualisation des titres par leur inscription comptable qui justifie que le dépot auprés de ’intermédiaire soit régulier »
(Fongibilité et volonté individuelle. Etude sur la qualification juridique des biens, LGDJ, 2004, préf. Ph. Delebecque, p. 89), et
« les intermédiaires habilités ont précisément 1’obligation de procéder a la ségrégation comptable des avoirs qu’ils détiennent »,
de sorte que « le teneur de compte-conservateur d’instruments financiers dématérialisés est un dépositaire ordinaire » : « simple
détenteur précaire, il doit rendre identiquement les valeurs conservées dans les comptes individuels de sa clientéle » (ibidem,
p. 217). Il est vrai que 1’on pourrait soutenir que le dépot de titres dématérialisés auprés d’un teneur de compte-conservateur est
irrégulier et que ce dernier devient propriétaire des titres déposés a charge pour lui de restituer des instruments financiers
équivalents. Mais, outre 1’individualisation des titres par 1’inscription en compte, le fait que le déposant conserve sa qualité
d’actionnaire ou d’associé s’oppose a la qualification de dépdt « irrégulier ». Le professeur Pierre-Grégoire Marly fait trés
justement remarquer que « la solution n’est guére concevable puisqu’elle évincerait le titulaire de sa qualité d’actionnaire au
profit de I’intermédiaire habilité » (ibidem, p. 217).

WTE. Zola, L Argent, éd. Carrefour, 1994, p. 448, cité par S. Praicheux, Les sretés sur les marchés financiers, Revue Banque
Edition, 2004, préf. A. Ghozi, p. 56, note 161. A cette couverture fournie par le donneur d’ordre a I’agent de change s’ajout aient
les sommes remises au Trésor par I’agent de change lui-méme et qualifiées alors de « cautionnements ». Un arrété du 27 prairial
an X prévoyait en son article 13 que « chaque agent de change [était] responsable de la livraison et du payement de ce qu’il
aura[it] vendu et acheté » et que «son cautionnement sera[it] affecté a cette garantie ». L’article 4 d’un décret du
1°" octobre 1862 a par la suite précisé que « ’agent de change nommé par ’Empereur ne [pouvait] étre admis a préter le serment
prescrit par 1’article 16 du sénatus-consulte du 25 décembre 1852, ni entrer en fonction, qu’autant qu’il a[vait] justifi¢ du
versement au Trésor de son cautionnement », et que « ce cautionnement [était] fixé ainsi qu’il suit : & Paris 250 000 francs ; a
Lyon 40 000 francs ; a Marseille et a Bordeaux 30 000 francs ; a Toulouse et a Lille 12 000 francs. »
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d’ordres. Ce n’est qu’en 1890 qu’un décret a consacré 1’usage. L’article 61 du décret du
7 octobre 1890 pris pour 1’exécution de la loi du 28 mars 1885 sur les marchés a terme,
précisait en effet que « 1I’agent de change [était] en droit d’exiger, avant d’accepter un
ordre a terme et sauf a en faire compte a I’échéance, la remise d’une couverture » et que
« lorsque cette couverture consist[ait] en valeurs, 1’agent de change a[vait] le droit de les
vendre et de s’en appliquer le prix, faute de livraison ou de paiement a 1’échéance par le
donneur d’ordres ». Le décret n° 60-1107 du 14 octobre 1960 a modifié I’article 61 du
décret de 1890 et transformé ce qui était pour I’agent de change une faculté d’exiger une
couverture pour les ordres a terme, en obligation dont le non-respect était passible de

sanctions disciplinaires®.

81. Distinction entre dépdts de garantie et appels de marge. — Au sein des

« couvertures » %

, on distingue les dépdts de garantie (en anglais : « deposits » ou
« collaterals ») et les appels de marge (en anglais « margins ») destinés a compléter les
premiers — la somme des dépbts de garantie et des appels de marge formant ce qu’on

désigne en anglais par le terme « equity ».

82. Pour ce qui est des dépbts de garantie, si leur constitution est en principe
facultative ™, elle a été, a titre d’exception, érigée par le Réglement général de

I’ Autorité des marchés financiers en obligation pour les ordres stipulés a reéglement

différé (OSRD)™! et sur les marchés dérivés tels que le MATIF ou le MONEP. Non

% Dans sa nouvelle rédaction datant de 1960, I’article 61 du décret du 7 octobre 1890 précisait que « sauf & faire compte a
I’échéance, ’agent de change [était] tenu d’exiger, pour tout ordre a terme, la remise d’une couverture ». Et il était ajouté que,
sauf convention contraire, tous les titres reposant sous le dossier du donneur d’ordres chez un agent de change étaient affectés de
plein droit a titre de couverture a la garantie de ses opérations a terme. On notera que le montant et la composition de la
couverture étaient fixés par le ministére de I’Economie et des Finances (I. Najjar, « La “ couverture ” du marché a terme »,
D. 1993, chron. pp. 45 et s.).

1% M. David Robine définit la couverture comme un bien « remis par un débiteur & une personne qui subit un risque de
contrepartie afin de garantir I’exécution de sa prestation » (La sécurité des marchés financiers face aux procédures collectives,
LGDJ, 2003, Bibl. dr. priv., t. 400, préf. P. Le Cannu, n°® 567). M. Hubert de Vauplane, quant a lui, définit la couverture comme
« la remise en garantie de titres ou d’espéces procurés par le donneur d’ordres a son intermédiaire en vue de le garantir contre les
risques de sa défaillance » (« La couverture des opérations en bourse : une slreté hybride », RD bancaire et bourse, n° 70,
novembre-décembre 1998, pp. 197 et s.).

10 Sur les marchés au comptant, la couverture n’est pas nécessaire dans la mesure ou la transaction est immédiatement exécutée
par réglement des sommes dues ou livraison des titres. Selon L. Ruet, sur les marchés au comptant, « les risques sont donc trés
inférieurs a ceux des opérations a terme, dominés par de puissants effets de levier » (« La couverture, condition essentielle de la
formation des ordres de bourse a terme », Bull. Joly Bourse, novembre-décembre 2000, pp. 521 et s., spéc. p. 527).

" En application des articles 516-3 et suivants du Réglement général de I’AMF, I’exécution des ordres stipulés a réglement
différé (OSRD) par les prestataires de services d’investissement agissant en qualité d’intermédiaires de marché est soumise a la
condition préalable de constitution d’une « couverture », c’est-a-dire d’une slreté portant sur des sommes d’argent, auprés du
teneur de compte-conservateur. Longtemps sur la place de Paris, il a existé un marché a réglement mensuel sur lequel les
investisseurs soit achetaient des titres sans avoir 1’argent soit vendaient des titres sans les posséder, spéculant a la hausse ou a la
baisse jusqu’au dénouement de ’opération conclue, dénouement qui n’intervenait que lors de I’inscription en compte des titres
en fin de mois. Les acheteurs et les vendeurs avaient donc un mois pour exécuter leur obligation de payer ou de livrer les titres :
lors de la liquidation en fin de mois, le vendeur achetait les titres moins chers qu’il ne les vendait et ’acheteur revendait les
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seulement la constitution de la sdreté est imposée, mais les clauses du contrat
d’affectation en garantie ainsi que les méthodes et les paramétres de calcul du montant
du dépdt de garantie sont également définis par les regles régissant le marché concerné.
Le defaut de constitution du dépdt de garantie est sanctionné non pas par la nullité de la
transaction, mais par la liquidation d’office des positions du donneur d’ordres ou de

I’adhérent défaillant qui est ainsi évincé du marché'*?,

83. Pour ce qui est des appels de marge, ils difféerent des dépbts de garantie en
ceci qu’ils garantissent moins le risque de défaillance du donneur d’ordres que le risque
de marché lié a 1’évolution défavorable des cours. En effet, le cours des instruments
financiers variant dans le temps, dans un sens potentiellement défavorable, il faut un
dispositif permettant au constituant du dépdt de garantie de compléter ce dépot lorsqu’il
consiste en des instruments financiers dont la valeur s’est dépréciée. Ce dispositif n’est

autre que celui des appels de marge™®.

titres plus chers qu’il ne les payait. Si la spéculation n’avait pas été fructueuse pendant le mois séparant la conclusion de la
transaction de la liquidation, acheteur et vendeur pouvaient proroger ’opération initiale dans I’espoir que le marché évolue
favorablement avant la prochaine liquidation. Cette opération de report supposait le dénouement de la transaction initiale par une
opération de sens contraire effectuée au comptant, de fagcon a respecter le terme initialement prévu, et la conclusion d’une
nouvelle transaction dans le méme sens que la transaction initiale et a terme, de fagon a réaliser la prorogation recherchée. Si le
marché a réglement mensuel a été supprimé en 2000, les opérations a terme n’ont pas pour autant disparu. D ésormais, pour
certains titres, il est possible de produire des ordres stipulés a reglement différé (OSRD) qui, formellement, sont des ordres au
comptant faisant I’objet d’une exécution immédiate, mais qui ne sont en fait que temporairement exécutés par les membres du
marché qui recourent au prét de titres ou a la pension livrée pour obtenir soit les titres soit les sommes qu’ils livrent ou reglent
immédiatement et dans 1’attente d’une opération en sens inverse. Contrairement aux opérations a terme du reglement mensuel qui
n’avaient pas de colt pour ceux qui y étaient parties, ces préts de titres et avances de fonds sont rémunérés et ont donc un codt
pour les parties a 1’opération. Qui plus est, les membres de marché soumettent I’exécution temporaire des OSRD a la fourniture,
par le donneur d’ordres, de slretés portant notamment sur de 1’argent.

Y2 La jurisprudence a eu tendance a faire de 1’exigence d’une couverture un élément d’information du donneur d’ordres sur les
marchés a terme puisque la constitution d’une streté permet au donneur d’ordres de prendre conscience du risque financier
inhérent a la conclusion d’un contrat a terme. Selon M. Sébastien Praicheux, « la constitution de la sireté éveille 1’attention du
débiteur sur ’importance de la dette garantie » et « la couverture se voit donc investie d’un rdle dissuasif et préventif » (Les
sliretés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi, pp. 298-299). La constitution de la couverture
est peu a peu devenue une composante du devoir d’information pesant sur les adhérents, méme si son absence préjudicie moins
au donneur d’ordres qu’a I’ensemble du marché, puisque la couverture est avant tout destinée a enrayer le risque systémique
pouvant résulter de la défaillance d’un donneur d’ordres.

13 | es appels de marge sont définis comme « une demande de réglement quotidien demandée aux opérateurs pénalisés par
I’évolution des cours entre deux séances » (Y. Crozet, B. Belletante, P. — Y. Gomez, B. Laurent, Dictionnaire de banque et
bourse, Armand Colin, Coll. Cursus, 1993, V° Appel de marge, p. 28). M. Sébastien Praicheux fait remarquer que ces sdretés
sont particuliérement destinées a protéger I’intermédiaire financier contre les risques de fluctuation du cours d’un contrat a terme
et qu’« elles correspondent a une pratique aussi ancienne que 1’existence du marché a terme » puisque « les bourses de commerce
connaissaient depuis longtemps le systéme des appels de marge qui permettaient a la Caisse de liquidation de se couvrir des
variations de cours » (Les s(retés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi, p. 57). Il cite un
auteur qui, au début du XX° siécle, illustrait ainsi le mécanisme des appels de marge : « Pierre a vendu a Paul 500 sacs de café a
90 francs les 50 kilos. Le café baisse a 89 F. Paul, qui perdrait 1 F s’il revendait, doit verser le montant de cette perte a la Caisse,
soit 588 F. Le café tombe & 88 F ; Paul paie une nouvelle marge de 588 F. L’article remontant a 90 F, la Caisse restitue les
1176 F & Paul. Le café monte & 91 F ; la Caisse ne s’occupe plus de Paul, mais fait remarquer a Pierre qu’il perdrait 1 F s’il
rachetait, et lui appelle une marge de 588 F, et ainsi de suite (A. Dany, Manuel pratique des opérations commerciales et des
documents commerciaux, éd. Berger-Levrault, 3° éd., 1907, p. 105). Voir aussi les développements sur les appels de marge dans
la thése du professeur Antoine Gaudemet, Contribution a [’étude juridique des dérivés, dirigée par H. Synvet, soutenue a
I’université de Paris Il Panthéon-Assas en mai 2008 et commentée par E. Putman, RTD civ. 2010, p. 404.
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En cas de dévalorisation des instruments financiers remis en garantie, les appels
de marge permettent de reconstituer le dép6t en garantie initial par 1’affectation en
garantie soit de nouveaux instruments financiers soit de sommes d’argent*. Ces
compléments de garantie sont « appelés » par la chambre de compensation qui enregistre
et surveille les positions de ses adhérents. Un systéme de margination quotidienne
permet de fixer un cours de compensation servant de reférence pour le calcul de la
«marge » (autrement dit du complément de garantie) a appeler. C’est également la
chambre de compensation qui calcule ce cours d’appel de marge, a la cloture, selon

, : : 11
I’évolution des cours de la journée™™.

84. Nature du droit du bénéficiaire des « couvertures » avant la réforme de
1996. — Depuis le XIX® siécle, la nature des couvertures des obligations financiéeres est
débattue. Certains auteurs y ont vu des nantissements''®, d’autres une forme de paiement
anticipé™’. Comme I’explique M. Hubert de Vauplane, la qualification de nantissement
(alors assimilé au gage) ou de paiement anticipé (ou de dation en paiement) n’était pas
indifférente au régime de constitution des couvertures. Si 1’on qualifiait les couvertures
de paiements anticipés ou de dations en paiement emportant transfert de la propriété des
sommes ou titres remis en garantie, aucune formalité n’était requise lors de la
constitution de ces sfiretés. A I’inverse, si 1’on analysait les couvertures comme des
gages (ou nantissements), il fallait respecter les formalités prévues par les anciens

articles 2074 et 2075 du code civil'*® ou par I’ancien article 91 du code de commerce?,

4 F Peltier, A. Brochard, « Les fondements juridiques de la sécurité du MATIF », Banque et droit, n° 2, janvier-février 1989,
p. 27 : « Financiérement, 1’appel de marge revient & reconstituer le dép6t de garantie qui aurait été amputé par le débit
correspondant a la perte constatée entre deux valorisations ». Sur les marchés de gré a gré, les appels de marge correspondent a
ce que I’anglais financier qualifie de « credit support amount », c’est-a-dire a la différence entre le montant de la dette garantie a
telle date et la valeur du dép6t de garantie (« independent amount ») constitué a la méme date. Si le montant de la dette garantie
est plus élevé que la valeur du dépdt de garantie, I’assiette des sliretés existantes doit étre complétée ou de nouvelles siiretés
doivent étre constituées (« delivery amount »). Si la valeur du dépdt de garantie est plus élevée que le montant de la dette
garantie, une partie des slretés constituées ou de leur assiette doit étre restituée (« return amount »).

15 Selon M. Hubert de Vauplane (« La couverture des opérations en bourse : une sireté hybride », RD bancaire et bourse, n° 70,
novembre-décembre 1998, pp. 197 et s.), ce qui différencie les dépots de garantie des appels de marge, c’est I’absence de fixité
des seconds et la fixité des premiers. Alors que le montant des dépdts de garantie est fixé d’emblée et ne varie pas, celui des
marges varie selon 1’évolution du cours des titres. M. Sébastien Praicheux note une seconde différence : alors que le dépdt de
garantie est versé préalablement a I’exécution de ’ordre de bourse, les marges donnent lieu a des versements successifs (Les
shretés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi, p. 57).

18 Ch. Lyon-Caen et L. Renault, Traité de droit commercial, t. IV, éd. F. Pichon, 1893, n° 989, p. 690 ; J. — F. Bozérian,
La bourse, ses opérations et ses opérateurs, 1859, n° 305.

17 Mollot, Bourses de commerce, agents de change et courtiers, éd. Cotillon, 3° éd. 1853, n° 162 et s.; Th. Crépon, De la
négociation des effets publics et autres, éd. F. Pichon, 2° éd. 1891, n° 66 et n° 208 ; A. Waldmann, La profession d’agent de
change, ses droits et ses responsabilités, éd. F. Pichon, 1888, n° 151 et s. Voir également R. Allouche et F. Peltier, « Le nouveau
régime des préts de titres », RD bancaire et bourse, janvier — février 1992, n°® 29, p. 8.

18 |_a couverture devait donc étre constituée par acte authentique ou sous seing privé diment enregistré et signifié au débiteur de
la créance affectée en garantie ou accepté par lui dans un acte authentique.

"% Endossement, inscription sur les registres de la société émettrice, signification au débiteur, etc.
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selon que la dette du donneur d’ordres a 1’égard de I’agent de change était civile ou
commerciale. Par ailleurs, si les couvertures étaient qualifiées de paiements anticipés ou
de dations en paiement, 1’agent de change pouvait disposer des sommes ou titres remis
en garantie sans aucune formalité, puisque leur propriété lui avait été cédée. Mais si les
couvertures étaient analysées comme des gages ou nantissements, 1’agent de change
devait respecter les formalités prévues par les anciens articles 2078 du code civil*? ou
93 du code de commerce'® selon que la dette du donneur d’ordres était civile ou

commerciale.

85. M. Hubert de Vauplane montre que le régime des couvertures des obligations
financieres tel qu’il existait jusqu’en 1996 incitait a analyser ces slretés plutét comme
des « nantissements », non translatifs de propriété lors de leur constitution, que comme
des « paiements anticipés » ou des «dations en paiement » qui transféreraient la
propriété des sommes ou des titres remis en garantie aux agents de change lors de leur
constitution'?,

En effet, s’il est vrai que la jurisprudence a dans un premier temps consacré
I’analyse des couvertures des obligations financiéres comme constitutives de
« paiements anticipés »'?*, et s’il est vrai que la Société des bourses francaises (SBF) a
elle-méme qualifié les couvertures de réglements anticipés et conditionnels du solde
débiteur éventuel du compte du donneur d’ordres aupres de I’agent de change 124,
I’auteur oppose deux arguments a cette analyse.

85-1. Son premier argument tire parti du risque qu’il y avait a qualifier les
couvertures de « paiements anticipés » au regard des nullités de la période suspecte.

Hier comme aujourd’hui, les paiements de dettes non échues, quel qu’en ait été le mode,

1201 *ancien article 2078 du code civil disposait que « le créancier ne [pouvait], a défaut de paiement, disposer du gage sauf a lui
a faire ordonner en justice que ce gage lui [demeurerait] en paiement et jusqu’a due concurrence, d’aprés une estimation faite par
experts, ou qu’il [serait] vendu aux enchéres », et que « toute clause qui autoriserait le créancier a s’approprier le gage ou a en
disposer sans les formalités ci-dessus [était] nulle ». 1l s’agissait d’interdire les pactes commissoires.

2L ancien article 93 du code de commerce prévoyait en son premier alinéa qu’« & défaut de paiement a 1’échéance, le créancier
[pouvait], huit jours aprés une simple signification faite au débiteur et au tiers bailleur de gage, s’il y en [avait] un, faire
procéder a la vente publique des objets donnés en gage », sans toutefois passer par I’intermédiaire d’un courtier.

22 4. de Vauplane, « La couverture des opérations en bourse : une sireté hybride », RD bancaire et bourse, n° 70, novembre-
décembre 1998, pp. 197 et s.

2 Req., 4 aolt 1880 (DP. 1881, I, p. 113) ; Req. 27 novembre 1882 (DP. 1883, I, p. 199) ; Req. 31 mai 1897 (DP. 1897, I,
p. 1552) ; Cass. civ. 14 décembre 1921 (DP. 1922, I, p. 13) ; Paris, 9 novembre 1933 (S. 1934, I, p. 125) ; Paris, 2 janvier 1935
(Droit financier 1936, p. 21) ; Trib. com. Seine, 2 mai 1941 (JCP 1942, I, p. 1811, obs. Rodiére).

24 Instruction SBF/DIM n° 94-3, 27 avril 1994, Bull. Joly Bourse, 1994, § 64, p. 344, note H. de Vauplane.
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sont frappés de nullité obligatoire des lors qu’ils sont intervenus depuis la cessation des
paiements*®.

85-2. Son second argument consiste a faire valoir qu’il y avait quelque difficulté
a prétendre que le donneur d’ordres payait par avance, avec des titres, le montant de la
créance détenue sur lui par 1’agent de change puisqu’en cas de défaillance du donneur
d’ordres, ’agent de change ne pouvait se payer avec les titres remis mais devait les
vendre avant de s’en appliquer le prix (article 61 du décret du 7 octobre 1890).

85-3. Quant a la qualification de dation en paiement, elle lui parait tout aussi
inappropriée d’abord parce qu’elle est par nature conventionnelle, alors que la
constitution des couvertures était imposée par un texte réglementaire, et ensuite parce

que les couvertures n’éteignent aucune dette préalable alors que la dation en paiement

suppose I’extinction d’une dette préalable.

86. La qualification des « couvertures » comme constitutives de « gages »
devait étre privilégiée. C’était notamment le point de vue de M. Hubert de Vauplane,
qui opérait une distinction selon que les couvertures, dans le régime qui était le leur
jusqu’en 1996, portaient sur des espéces ou sur des titres.

86-1. Pour ce qui est des couvertures portant sur des sommes d’argent, M. Hubert
de Vauplane les analyse comme des « gages-espéces » sur de la monnaie scripturale. Si
I’auteur congoit que ces « gages-espéces » puissent étre translatifs de propriété lors de
leur constitution, en raison de la nature fongible et consomptible de 1’argent, il n’exclut
pas que les couvertures des obligations financiéres aient pu prendre la forme de gages
non translatifs de propriété lors de leur constitution : il suffisait pour cela que le donneur
d’ordres et I’agent de change aient conclu une convention de blocage du compte sur

o . 12
lequel étaient versées les sommes d’argent formant les couvertures*°.

2 Article L. 632-1, 1, 3° du code de commerce. M. Hubert de Vauplane reconnait toutefois qu’il paraissait difficile d’appliquer
la nullité impérative des paiements anticipés intervenus en période suspecte aux couvertures constituées de sommes d’argent (et
non de titres), dans la mesure ou le transfert de propriété des sommes d’argent remises en garantie était moins lié a la volonté des
parties de payer qu’a la nature fongible et consomptible des sommes d’argent.

26 4. de Vauplane, « La couverture des opérations en bourse : une slreté hybride », RD bancaire et bourse, n° 70, novembre-
décembre 1998, p. 200 : « Dés lors que I’objet de la convention de remise n’est pas le transfert de propriété de la monnaie mais
seulement sa constitution en gage, I’intention des parties est, précisément, de ne pas autoriser ce transfert de propriété, transfert
qui constitue par contre la raison d’étre de la remise d’espéces en propriété a titre de garantie. Rien n’empéche les parties, pour
rendre possible la dépossession mais sans pour autant transférer la propriété des espéces au créancier gagiste, de conclure une
convention de blocage de compte (ou d’exigence d’un dépdt minimal obligatoire représentant cette couverture, sorte de
« provision fixe »), pour un temps déterminé par les parties, permettant au créancier gagiste de devenir, le cas échéant,
propriétaire, cette fois a titre définitif, des sommes versées sur le compte. [...] En résumé, c’est par exception au principe de
fongibilité et de consomptibilité des espéces, leur conférant un effet translatif naturel, que les parties pourraient convenir de leur
individualisation qui, seule, pourrait matériellement assurer le respect de ce que conventionnellement elles ont décidé ».
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86-2. Pour ce qui est des couvertures portant sur des titres, M. Hubert de
Vauplane souligne que la qualification de gage aurait eu le mérite de les rendre sdres au
regard des nullités de la période suspecte, du moins dans une certaine mesure'?’. Certes,
la réalisation des couvertures portant sur des titres était affranchie, en application de
textes réglementaires, des formalités relatives a la vente des biens gagés imposées par
I’ancien article 93 du code de commerce. Mais on pouvait trés bien n’y voir qu’une
adaptation, par la voie réglementaire, des exigences formelles du code de commerce

dont la substance n’aurait pas pour autant été altérée.

87. Si M. Hubert de Vauplane opte pour la qualification des couvertures comme
constitutives de « gages », il réserve toutefois le cas des appels de marge sur le marché a
terme (MATIF) qui, selon lui, étaient susceptibles d’étre différenciés des couvertures et
donc susceptibles d’étre qualifiés de remises en pleine propriété.

Sur le marché a terme, ou il s’écoulait un certain délai entre la date de la
négociation et la date de la livraison des instruments financiers et de réglement du prix,
chaque donneur d’ordre n’était tenu de verser, a la date de la négociation, qu’un dépot
de garantie (en anglais « deposit » ou « requirement ») pour chaque contrat souscrit ou
chaque « position » prise — « dépbt de garantie » qui pouvait, le cas échéant, étre
complété par des appels de marge (en anglais « margins ») et qui était restitué lors de
I’apurement du solde des positions (en anglais «square position »).
Selon M. Ibrahim Najjar, I’obligation de constituer des « dépdts de garantie » et « appels
de marge » était destinée autant a s’assurer de la crédibilité du donneur d’ordre qu’a
responsabiliser ce dernier en ’alertant sur les risques pris*?. Le méme Ibrahim Najjar
explique par ailleurs que, lors de I’ouverture du marché a terme des instruments
financiers (MATIF), en 1986, la constitution des dépdts de garantie et des appels de
marge prenait la forme d’une lettre emportant cession de leur objet au dépositaire-

cessionnaire, mais que ce dépositaire n’était a 1’abri ni des procédures civiles

271 article L. 632-1, I, 6° du code de commerce sanctionnant par une nullité impérative la constitution de « tout droit de
nantissement ou de gage constitués sur les biens du débiteur pour dettes antérieurement contractées », ce texte pouvait
s’appliquer aux appels de marge constitués en complément du dépot de garantie initial pour en reconstituer 1’assiette, par
hypothése diminuée en raison de 1’évolution défavorable du cours des titres affectés en garantie. Si les couvertures ne devaient
étre analysées ni comme des paiements anticipés ni comme des gages, mais comme des propriétés-siretés, elles seraient
aujourd’hui également menacées par les nullités impératives de la période suspecte. En effet, les 9° et 10° de I’article L. 632-1, |,
du code de commerce mentionnent comme devant étre annulés lorsqu’ils sont intervenus depuis la date de cessation des
paiements : « 9° tout transfert de biens ou de droits dans un patrimoine fiduciaire, a moins que ce transfert ne soit intervenu a
titre de garantie d’une dette concomitamment contractée [et] 10° tout avenant & un contrat de fiducie affectant des droits ou biens
déja transférés dans un patrimoine fiduciaire a la garantie de dettes contractées antérieurement a cet avenant ».

28|, Najjar, « La “ couverture ” du marché a terme », D. 1993, chron. pp. 45 et s.
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d’exécution (saisies-arréts, avis a tiers détenteur...) ni des procédures collectives

129 Le législateur est donc rapidement

diligentées a 1’encontre du constituant-cédant
intervenu pour remédier a la fragilité des droits du dépositaire-cessionnaire sur les
dépdts de garantie et appels de marge. C’est ainsi que 1’article 9 de la loi du 28 mars
1885 a été modifié par I’article 42 de loi n® 87-416 du 17 juin 1987 sur 1’épargne, de
telle fagon que son troisieme alinéa indiquat que, « quelle que soit leur nature, les dépdts
effectués en couverture ou garantie des positions prises sur les contrats a terme aupres
[des adhérents ou] de la chambre de compensation, leur [étaient] acquis dés leur
constitution, aux fins de réglement du solde debiteur constaté lors de la liquidation
d’office de ces positions » (italiques ajoutées).

88. La qualification des appels de marge sur le marché a terme était
cependant loin d’&tre évidente. Le mot « acquis », employé dans le troisieme alinéa de
I’article 9 de la loi du 28 mars 1885, prétait en effet a discussions, les uns considérant
qu’il fallait I’entendre comme signifiant « acquis en gage »™*°, les autres soutenant qu’il
fallait I’interpréter comme signifiant « acquis en pleine propriété »'**. Pour les premiers,
le transfert de la pleine et entiere propriété des sommes ou titres remis en garantie était
réalis¢ au jour de la liquidation d’office des positions, tandis que pour les seconds, 1e
transfert de propriété était réalis€ dés la remise a ’adhérent ou a la chambre de
compensation des sommes ou titres affectés en garantie, sous la condition résolutoire du
parfait dénouement de la transaction garantie®*.

88-1. Le régime fiscal des couvertures sur le marché a terme venait a I’appui de
la qualification de « gage ». En effet, lorsque les couvertures étaient constituées avec

des titres, s’il y avait transfert de propriété des leur constitution, il y aurait eu une

128 1dem.

%0 \/oir notamment F. Zenati-Castaing, RTD civ. 1987, p. 614. Le professeur F. Zenati-Castaing explique qu’afin de lever toute
incertitude sur le sort des dépdts de garantie effectués par les opérateurs du MATIF auprés de la chambre de compensation, en
cas de redressement ou de liquidation judiciaire du déposant, la loi a affirmé qu’ils étaient la propriété de la chambre de
compensation dés leur constitution. Mais selon lui, ces couvertures sur le marché a terme devaient étre analysées comme étant a
tout le moins des dépdts irréguliers, voire, plutot, des gages irréguliers. Il fonde le caractere irrégulier du dépdt ou du gage, et
donc le transfert de propriété, sur la nature consomptible des choses remises en garantie. Si ces couvertures étaient des con trats
de dépots, la loi devait, selon le professeur F. Zenati-Castaing, prévoir I’effet translatif de propriété de la remise des sommes ou
titres « car le caractére irrégulier d’un dépét ne se présume pas » (ibidem). Mais si, comme il le pensait, « I’accent [était] mis sur
la fonction de garantie que comport[ait] la remise de fonds », I’opération devait s’analyser « comme un gage de choses
consomptibles, lequel emporte en principe transfert de propriété » (ibidem).

31 Voir notamment P. Crocq, Propriété et garantie, op. cit., n° 306, p. 260, note 4.

%2 De son coté, M. Ibrahim Najjar distingue selon que les dépdts de garantie ou appels de marge étaient constitués sur des
marchés a terme ferme ou sur des marchés a terme conditionnel, dits « d’options » (I. Najjar, « La “ couverture ” du marché a
terme », D. 1993, chron. pp. 45 et s.). Selon cet auteur, la couverture d’un contrat a terme ferme était « beaucoup plus qu’une
simple indemnité d’immobilisation ou [qu’] un prix de I’option : elle vis[ait] & garantir de maniére réelle et irrévocable les
fluctuations des prix », mais elle n’en était pas moins définitivement acquise au dépositaire qu’a la date de la liquidation des
positions. M. Ibrahim Najjar ’analyse comme un dépét irrégulier. En revanche, la couverture d’un contrat a terme conditionnel,
«sur option », ne constituait, selon le méme auteur, qu’une « indemnité de réservation » (en anglais « premium ») qui était
définitivement acquise au dépositaire deés son versement, que 1’option fiit levée ou non.
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double taxation des plus-values : une premiere taxation intervenant lors de la remise en
garantie et une seconde taxation intervenant lors de la rétrocession des titres consécutive
au dénouement sans defaillance de la transaction.

88-2. L’article 5-1 du réglement n° 91-01 du Comité de la réglementation
bancaire a conforté la qualification de « gage » en édictant des normes comptables
suggérant que la constitution de couvertures sur le marché a terme n’était pas translative
de propriété, ou du moins pas dans tous les cas. Deux séries de regles comptables étaient
prévues : 1’une applicable aux couvertures formées de sommes d’argent, 1’autre
applicable aux couvertures formées de titres. La premiére série de régles prévoyait que
les sommes d’argent remises a 1’adhérent ou a la chambre de compensation a titre de
garantie étaient inscrites au bilan de cet adhérent ou de cette chambre. La seconde série
de régles prévoyait que les titres remis en garantie a 1’adhérent ou a la chambre de
compensation devaient étre inscrits au «hors bilan » de cet adhérent ou de cette
chambre.

88-3. Et I’article 1-3-0-4 du réglement du marché a terme disposait qu’« en cas
de défaillance du membre du marché avant 1’échéance du contrat, la chambre de
compensation garanti[ssait] au donneur d’ordres [...] que ses positions et dépbts de
garantie constitués au titre de ces positions ser[aient] transférés chez un autre membre
de marché ». Le transfert des positions prises par le donneur d’ordres auprés du membre
de marché et des couvertures y afférentes supposait nécessairement que ces positions et
ces couvertures fussent identifiées, et donc individualisées dans le patrimoine d’un
adhérent qui ne pouvait en avoir la pleine et entiére propriété puisqu’elles pouvaient lui
étre retirées en cas de défaillance de sa part, aux fins de transfert auprés d’un autre

adhérent.

8§ 2. La nature des « couvertures » des obligations financiéres sous l’empire
de la loi du 2 juillet 1996

89. La loi n°® 96-597 du 2 juillet 1996 de modernisation des activités
financiéres, dite «loi MAF », a modifié les textes deéfinissant le régime des

couvertures des obligations financiéres en prévoyant des textes distincts selon que
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les couvertures étaient constituées sur des marcheés réglementés (article 49 de la loi
précitée’®®) ou sur des marchés de gré a gré (article 52 de la méme loi***).

Le fait que ces deux textes (articles 49 et 52 de la loi du 2 juillet 1996) aient
décrit les couvertures des obligations financieres de « transferts » ou de « remises » a
titre de garantie « en pleine propriété », a conduit beaucoup d’auteurs a regarder la loi
comme prenant parti sur la nature des couvertures et imposant d’y voir des cessions en
pleine propriété a titre de garantie™.

Pourtant, comme 1’écrit M. Hubert de Vauplane, « si I’on a pu penser un moment
que toute discussion était désormais vaine grace a la nouvelle définition apportée par la
loi n° 96-597 du 2 juillet 1996 relative a la modernisation des marchés financiers, force
est de constater qu’il convient de déchanter », et qu’« aujourd’hui comme hier, la

couverture reste une curiosité juridique »*%.

90. Nature du droit du bénéficiaire des « couvertures » apres la réforme de
1996. — Il est vrai que les travaux parlementaires suggerent nettement que le Iégislateur
a entendu fixer clairement la nature des couvertures des obligations financieres avec le
souci de « sécuriser les dépdts », selon I’expression du sénateur Philippe Marini*¥’. Et le

Iégislateur semble avoir expressément pris parti pour la qualification de propriété-sireté

133 Codifié a I’ancien article L. 442-6 du code monétaire et financier.

134 Codifié aux anciens articles L. 431-7 et L. 431-7-3 du code monétaire et financier.

%5 3. Praicheux, Les slretés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi, pp. 225 et s., spéc. p. 258 :
« toutes les fois ou une couverture garantit une opération sur un marché réglementé ou de gré a gré, et qu’elle est constituée au
profit d’un prestataire de services d’investissement, d’un adhérent a une chambre de compensation ou de la chambre de
compensation elle-méme, cette sreté est qualifiée par le l1égislateur de propriété-sireté ».

Le professeur Dominique Legeais (« L’apport du droit des marchés financiers au droit des garanties réelles », Mélanges Michel
Cabrillac, Litec, 1999, pp. 365 et s., spéc. p. 374) a méme regretté que la loi n® 96-597 de modernisation des activités financiéres
n’ait pas été ’occasion d’introduire en droit frangais une propriété-siireté ayant vocation a étre utilisée en tous domaines, et pas
seulement en matiére boursiére. Selon cet auteur, la loi de modernisation des activités financiéres, en circonscrivant le champ de
la propriété-sareté au droit des marchés financiers, aurait mis en concurrence les garanties qui conférent & leur bénéficiaire une
situation d’exclusivité et celles qui, comme le gage, n’en conférent pas. L’auteur admet néanmoins que le doute plane sur la
nature des « remises en pleine propriété » puisque « le législateur s’est contenté de consacrer sans les qualifier différentes
utilisations du droit de propriété a des fins de garantie » (ibidem, italiques ajoutées). Au flou résultant du défaut de qualification
expresse des « couvertures » au niveau de la loi, s’ajoute celui qui découle de la terminologie anglo-saxonne souvent retenue
dans la pratique, puisque, s’agissant par exemple des dépots de garantie, le mot « collateral » désigne, selon le professeur
Dominique Legeais, « une garantie qui peut étre soit un gage soit une remise de propriété a des fins de garantie » (ibidem,
p. 375).

De son c6té, M. Alain Cerles (« La propriété, nouvelle reine des slretés ? », Mélanges en [’honneur de Michel Vasseur, Banque
éditeur, 2000, pp. 39 et s.) a également pris prétexte de la loi n° 96-597 de modernisation des activités financiéres pour plaider
en faveur d’une consécration légale généralisée de la propriété-slreté.

1% H. de Vauplane, « La couverture des opérations en bourse : une slreté hybride », RD bancaire et bourse, n° 70,
novembre-décembre 1998, p. 197.

%7 Rapport n° 254 (1995-1996) fait au nom de la Commission des Finances, du contréle budgétaire et des comptes économiques
de la Nation sur le projet de loi de modernisation des activités financiéres, par le sénateur Philippe Marini, JO Sénat, annexe du
procés-verbal de la séance du 6 mars 1996. Selon S. Agbayissah (« Le transfert de propriété a fin de garantie sur les marchés
réglementés », JCP E 1996 | n° 46, p. 603), « I’option législative répond au souci de donner aux places financiéres frangaises le
maximum d’attrait : en offrant, notamment, aux investisseurs la meilleure sécurité possible dans un environnement international
marqué par une compétition toujours plus grandissante entre places financieres ».
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puisque, sur proposition de la commission des Finances du Sénat, la notion de « transfert
en pleine propriété » des sommes ou titres remis en garantie a été substituée a celle, plus
ambigué, qui figurait dans 1’état initial du projet de loi et qui parlait d’« acquisition »
par I’adhérent a la chambre de compensation, ou par la chambre de compensation, des

8 Autrement dit, il

sommes ou titres remis en garantie par le donneur d’ordres *
s’agissait pour le législateur d’établir comme certain le fait que les adhérents a la
chambre de compensation et la chambre de compensation elle-méme devenaient
pleinement propriétaires des dépdts de garantie et des appels de marge dés leur
constitution™®,

91. De prime abord, les couvertures des obligations financieres contractées
sur les marchés réglementés pouvaient étre regardées comme des propriétés-stretés
opérant transfert d’une propriété pleine et entiére. Ainsi, M. Sena Agbayissah
explique que I’article 49 de la loi du 2 juillet 1996 organisait une propriété-sireté avec
transfert de la pleine propriété des sommes ou titres remis en garantie dés la constitution
de la sOreté : pour le bénéficiaire, le transfert de propriété s’opérait sous la condition
résolutoire du parfait dénouement de la transaction, et pour le constituant, il s’opérait
sous la condition suspensive de ce parfait dénouement. En somme, « le systeme mis en
place abouti[ssait] a créer deux droits conditionnels sur le méme bien : une propriété

sous condition résolutoire et une vocation & la propriété sous condition suspensive ».

%8 Rapport n° 254 (1995-1996) fait au nom de la Commission des Finances, du contrdle budgétaire et des comptes économiques
de la Nation sur le projet de loi de modernisation des activités financiéres, par le sénateur Philippe Marini, p. 185. La
modification rédactionnelle avait été introduite lors des débats a I’Assemblée nationale au motif que « la notion d’acquisition
peut donner lieu juridiquement & des interprétations [...qui] seraient contradictoires avec la sécurité juridique nécessaire aux
opérations financiéres », et qu’il convenait « donc de préciser que les dépdts auprés d’une chambre de compensation ou d’un
adhérent leur sont transférés en pleine propriété ». Il s’agissait, selon le rapporteur, de reconnaitre a I’adhérent un « droit certain
sur les sommes qui lui sont déposées a titre de couverture ou de garantie », au méme titre que celui qui est reconnu a la chambre
de compensation (ibidem, p. 186). Le systeme des couvertures étant a deux étages, avec appel de couvertures par les adhérents
sur leurs clients donneurs d’ordres, puis appel de couvertures par la chambre de compensation sur les adhérents, il n’y avait pas
lieu de ne pas reconnaitre aux adhérents un droit sur les couvertures ainsi appelées qui aurait été moins certain que celui de la
chambre de compensation. M. Sébastien Praicheux explique que seule la propriété-sireté permet ce transfert de propriété en
cascade, dans la mesure ou « le créancier muni d’une propriété-sireté dispose sur le bien qui lui est remis en garantie de toutes
les prérogatives reconnues au propriétaire », et ou il peut donc non seulement le faire fructifier mais encore le transférer en
propriété a son propre créancier (S. Praicheux, Les sdretés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004,
préf. A. Ghozi, p. 270).

% Rapport n° 2692 fait au nom de la commission des Finances, de I’'Economie et du Plan sur le projet de loi de modernisation
des activités financieres, par le député Jean-Jacques Jegou, enregistré a la Présidence de 1’ Assemblée nationale le 27 mars 1996,
pp. 206 et s.

105 Agbayissah, « Le transfert de propriété a fin de garantie sur les marchés réglementés », JCP E 1996 | n° 46, p. 603. Selon
le méme auteur, « si le transfert de propriété ne se réalisait qu’a la date de liquidation de la position du débiteur, il n’était pas
indispensable de soumettre le dépdt de garantie a un statut particulier en le soustrayant au droit de gage général des créanciers du
bénéficiaire », et « il elt suffi de prévoir soit, comme la loi n® 91-716 du 26 juillet 1991 I’a fait pour les préts de titres, que les
parties peuvent convenir qu’en cas de défaillance de I’'une d’elles, 1’autre sera définitivement propriétaire des espéces ou titres
remis en garantie, soit prévoir autoritairement ou automatiquement une telle appropriation, dés lors que le débiteur est
défaillant ».
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92. Toutefois, les choses étaient moins simples qu’il n’y paraissait141. L’article
49 de la loi du 2 juillet 1996 disposait en effet en son premier alinéa que « quelle que
soit leur nature, les dépdts effectués par les donneurs d’ordre aupres des adhérents d'une
chambre de compensation, ou effectués par ces adhérents auprés d’une telle chambre en
couverture ou garantie des positions prises sur un marché réglementé d’instruments
financiers, [étaient] transférés en pleine propriété soit a 1’adhérent, soit a la chambre
concernée des leur constitution aux fins de réglement, d’une part, du solde débiteur
constaté lors de la liquidation d’office des positions et, d’autre part, de toute autre
somme due soit & I’adhérent, soit & cette chambre » (italiques ajoutées)**2. Pour ce qui
concerne les couvertures sur les marchés réglementés, s’il était vrai que la loi les
décrivait expressement comme translatives de propriété lors de leur constitution, elle ne
prenait pas parti sur leur nature : le transfert de propriété s’opérait lors de la constitution
des couvertures « quelle que soit leur nature ». Cette formule était ambigué, car on
pouvait la comprendre aussi bien comme signifiant que le transfert de propriété lors de
la constitution des couvertures s’effectuait indépendamment du fait que les couvertures
portassent sur des sommes d’argent (especes) ou sur des titres, ou que ce transfert
s’opérait indépendamment de la qualification juridique des couvertures
(propriétés-sretés, « gages-especes », gages, paiements anticipés, dations en
paiement...). M. Hubert de Vauplane ne manque pas de relever cette ambiguité
rédactionnelle™®.

92-1. Le méme auteur appelle du reste a la prudence quant a 1’analyse qui ferait
des couvertures des obligations financiéres contractées sur les marchés réglementés en

4

propriétés-siiretés emportant transfert d’une propriété pleine et entiére ***. Et plus

1 preuve en est, du reste, que S. Agbayissah (« Le transfert de propriété a fin de garantie sur les marchés réglementés », JCP E
1996 | n° 46, p. 603) développe une analyse hésitant entre la qualification de propriété-sireté et celle de gage irrégulier,
semblant lier le transfert de propriété lors de la constitution des couvertures a la nature fongible des choses remises en garantie
plutdt qu’a la volonté des parties.

Voir également : P. Decheix, « La fiducie ou du sens des mots », D. 1997, chron. pp. 35-36 : « il existe donc en France désormais
deux sortes de pleine propriété : celle qui est définie par 1’art. 544 C. civ. et accessible a tout un chacun, avec ses attributs
traditionnels, usus, fructus et abusus, et celle de I’art. 49 de la loi du 2 juill. 1996 réservée aux seuls banquiers qui ne peuvent
pas en disposer a titre gratuit et qui ne voient pas entrer dans leur patrimoine les biens qui en sont ’objet pour étre le gage
commun de leurs créanciers conformément au principe général posé par I’[ancien] art. 2093 C. civ. [actuel article 2285 du méme
code] ».

12 M. Sébastien Praicheux analyse cette disposition, codifiée a I’ancien article L. 442-6 du code monétaire et financier, comme
instituant une propriété-sireté. Elle aurait été motivée par le souci de donner priorité aux créances des adhérents ou de la
chambre de compensation sur les créances super-privilégiées des salariés, dans le conflit qui aurait pu opposer les premiers aux
seconds a I’occasion de la procédure collective d’un donneur d’ordre (S. Praicheux, Les sdretés sur les marchés financiers,
Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi, p. 265).

% H. de Vauplane, « La couverture des opérations en bourse : une s(reté hybride », RD bancaire et bourse, n° 70, novembre-
décembre 1998, p. 198, note 19 : « L’article 49 prévoit un transfert de propriété des biens affectés en couverture, sans se soucier
d’une qualification ».

4 H. de Vauplane, « La couverture des opérations en bourse : une slreté hybride », RD bancaire et bourse, n° 70, novembre-
décembre 1998, p. 203 : « La prudence s’impose donc quant a la possibilité, conventionnellement, pour un intermédiaire,
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concretement, il met en évidence des indices suggérant que le donneur d’ordres-
constituant ne cesse pas totalement d’étre propriétaire des sommes ou des titres qu’il
remet en garantie a la chambre de compensation et a ses adhérents. En effet, le
traitement comptable de la couverture prévu dans la loi du 2 juillet 1996 était totalement
déconnecte de son traitement juridique : si I’article 49 de cette loi prévoyait bien un
transfert de propriété immédiat au profit de 1’adhérent ou de la chambre de
compensation, ce transfert n’était pas traduit par un changement d’affectation comptable
des sommes et titres affectés en garantie qui, selon les cas, restaient sur le compte du
donneur d’ordres ou de 1’adhérent. L’article 53 de cette loi ajoutait en effet des
dispositions a I’article 38 bis du code général des impdts, prévoyant qu’« a défaut de
restitution des especes, des valeurs, titres ou effets remis en garantie ou des titres prétés
correspondant a ces remises, leur cession [était], d’un point de vue fiscal, réalisée a la
date de la défaillance ». Autrement dit, d’un point de vue fiscal, le donneur d’ordres ou
I’adhérent a la chambre de compensation cessait d’étre pleinement propriétaire des
sommes ou des titres affectés en garantie non pas lors de leur remise a la constitution
des couvertures, mais lors de sa défaillance, dans la phase de réalisation des sdretés.
92-2. M. Hubert de Vauplane s’appuie sur ce traitement comptable des
couvertures pour soutenir que le constituant des couvertures (donneur d’ordres ou
adhérent a la chambre de compensation) devrait percevoir les fruits des biens affectés en
garantie : intéréts des sommes versées ou dividendes des instruments financiers'*.
Soutenir que le constituant des couvertures a un droit de percevoir a titre définitif les
fruits, et conserve donc I’attribut de la propriété qu’est le fructus, suppose
nécessairement que soit remis en cause 1’effet translatif de propriété attaché par 1’article
49 de la loi du 2 juillet 1996 a la constitution des couvertures sur les marchés
réglementés. De deux choses 1’une : soit les couvertures sont analysées comme des
propriétés-sdretes, dans quel cas I’adhérent a la chambre de compensation ou la chambre

de compensation elle-méme acquiert la pleine propriété des sommes ou titres remis en

d’organiser un mécanisme de fiducie-slreté pour la remise des couvertures. Il serait sans doute bon, ici comme ailleurs, qu’une
intervention législative autorise un recours généralisé a la propriété-sireté pour la couverture en bourse, a quelque étage que la
couverture se localise ».

% H. de Vauplane, « La couverture des opérations en bourse : une sireté hybride », RD bancaire et bourse, n° 70, novembre-
décembre 1998, p. 203 : « ceci justifierait a notre sens que les fruits (droit préférentiel de souscription attaché aux actions
nouvelles en cas d’augmentation de capital pendant la période de “gel” de titres en couverture, intéréts, dividendes...) soient
remis au remettant de la couverture resté possesseur. Psychologiquement, le donneur d’ordres ne concevrait, par ailleurs, que
difficilement, I’obligation qui lui serait faite de se voir privé du droit aux fruits des actions remises en propriété a titre de
garantie ».
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garantie et le constituant (donneur d’ordres ou adhérent) perd tout droit sur ces sommes
ou titres ; soit le constituant conserve un droit de jouir (fructus) sur les sommes ou titres
affectés en garantie et ne perd donc pas tous les attributs du droit de propriété qu’il a sur
ces sommes ou titres, dans quel cas les couvertures ne peuvent étre qualifiées de
propriétés-siiretés.

92-3. Le mécanisme de transfert des couvertures prévu par 1’article 51 de la loi
du 2 juillet 1996 invite a préférer la seconde branche de cette alternative. En effet, ce
texte prévoyait en son I qu’« en cas d’ouverture d'une procédure collective a 1’encontre
d’un adhérent d’une chambre de compensation d’un marché réglementé, ou de tout autre
cas de défaillance de cet adhérent : 1° la chambre [pouvait] faire transférer chez un autre
adhérent les couvertures et dépots de garantie effectués auprés de cet adhérent et
afférents aux positions prises, sur un marché réglementé, par les donneurs d’ordre non
défaillants ; 2° [que] la chambre [pouvait] transférer les positions enregistrées chez elle
pour le compte des donneurs d’ordre de cet adhérent, et les couvertures et dépéts de
garantie y afférents, chez un autre adhérent ».

Ce mécanisme supposait que les sommes ou titres constitutifs des couvertures
remises a 1’adhérent fussent isolés, individualisés dans les comptes de cet adhérent.
Autrement dit, ces sommes ou titres n’étaient pas confondus dans le patrimoine de
I’adhérent & qui ils étaient remis™®’.

M. Sena Agbayissah en conclut que seul le transfert de propriété lors de la
constitution des couvertures permet d’expliquer la soustraction de ces couvertures au

. L . . . : 148
droit de gage général des créanciers en cas de procédure collective d’un adhérent ™.

16 La démonstration de M. Sébastien Praicheux selon laquelle les couvertures constituent des propriétés-siretés achoppe sur la
question de la perception des fruits (Les sOretés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi,
pp. 287-289). L’auteur essaie de montrer que, la propriété-sireté reposant sur le transfert au créancier du droit de propriété sur
I’objet de la garantie, le bénéficiaire de la garantie peut, comme tout propriétaire, percevoir les fruits du bien affecté en garantie,
restituer les fruits au constituant, le cas échéant en les imputant sur le montant de la créance garantie. Force est donc de convenir
que le droit de propriété du bénéficiaire de la garantie n’épouse pas parfaitement les contours de la propriété pleine et entiére au
sens de I’article 544 du code civil.

¥ M. Hubert de Vauplane voit dans ce mécanisme la preuve de ce que les couvertures sur les marchés réglementés régies par
Particle 49 de la loi du 2 juillet 1996 sont des fiducies au sens ou I’entend le code civil tel que modifié par la loi du 19 février
2007. Selon cet auteur, « cette restriction a 1’utilisation par les créanciers de I’intermédiaire financier des biens remis en pleine
propriété a ce dernier est souvent considérée comme une illustration d’un patrimoine d’affectation » (« La fiducie avant la
fiducie : le cas du droit bancaire et financier », JCP E, n°® 36, septembre 2007, p. 2051).

18 5. Agbayissah, « Le transfert de propriété a fin de garantie sur les marchés réglementés », JCP E 1996 I, n° 46, p. 603.
L’auteur multiplie les paradoxes, soutenant a la fois que « le dépot de garantie de 1’article 49 de la loi du 2 juillet 1996 est un
dépot fiduciaire, une fiducie-sdreté ou encore une slreté-propriété fondamentalement distincte du gage », et que « le bénéficiaire
doit prendre toutes les mesures pour isoler dans son patrimoine les dépdts de garantie et ainsi éviter une confusion entre son
patrimoine propre et les biens transférés ». Si les couvertures garantissant les obligations financieres contractées sur les marchés
réglementés avaient été des propriétés-siiretés transférant la propriété pleine et entiére des couvertures a I’adhérent ou a la
chambre de compensation bénéficiaire dés leur constitution, ces couvertures auraient dd étre regardées comme faisant pleinement
partie du « patrimoine propre » de cet adhérent ou de cette chambre de compensation. Il n’y avait donc aucune raison pour ces

bénéficiaires de la garantie d’isoler au sein de leur patrimoine les sommes ou titres formant les couvertures... sauf a ce que,
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Mais on peut a I’inverse soutenir que, si les couvertures ne pouvaient étre appréhendées
par les créanciers du bénéficiaire (I’adhérent), c’était bien la preuve que celles-ci
n’étaient jamais vraiment entrées dans son patrimoine et que leur pleine et entiere
propriété n’avait donc pas été transférée lors de la constitution de la garantie. C’est du
reste la conclusion a laquelle parvient M. Hubert de Vauplane qui explique « le donneur
d’ordres n’[avait] pas, aprés la remise des actifs, conservé leur possession, mais que,
d’un autre c6té, I’adhérent lui-méme n’[avait] pas pour autant obtenu sur eux un droit de

possession »'*°,

93.Si la nature de propriétés-siretés des couvertures sur les marchés
réglementés, telles que décrites par ’article 49 de la loi du 2 juillet 1996, peut
préter a discussion, la nature de propriétés-sQretés des couvertures sur les marchés
de gré a gré décrites par I’article 52 de 1a méme loi est moins discutable.

L’article 52 de la loi du 2 juillet 1996 disposait que la cession de créances
résultant des opérations régies par une convention-cadre respectant les principes
généraux d’une convention-cadre de place, nationale ou internationale, et organisant les
relations entre deux parties au moins dont 1’une était un prestataire de services
d’investissement, ou une institution, entreprise ou un établissement financier était
opposable aux tiers par 1’accord écrit du débiteur cédé, et que «les parties a ladite
convention-cadre [pouvaient] également prévoir pour lesdites opérations des remises, en
pleine propriété, a titre de garantie ainsi opposables aux tiers sans formalité, de
valeurs, titres, effets ou de sommes d’argent pour tenir compte de 1’évolution de la

valeur desdites opérations » (italiques ajoutées).

précisément, ils n’en aient pas acquis la propriété pleine et entiére, les couvertures constituant des gages irréguliers plutdt que
des propriétés-siretés.

S H. de Vauplane, « La couverture des opérations en bourse : une sireté hybride », RD bancaire et bourse, n° 70, novembre-
décembre 1998, p. 204 : « Notons que I’article 51 de la loi de modernisation rend nécessaire un isolement des actifs en
couverture au sein des comptes de 1’adhérent a une chambre de compensation. En effet, il prévoit une possibilité pour la
chambre, en cas d’ouverture d’une procédure collective & I’encontre d’un adhérent, de faire transférer chez un autre adhérent les
couvertures et dépdts de garantie effectués auprés de cet adhérent. Ceci suppose donc bien que la procédure de revendication des
actifs soit possible et, ce qui sied a la fonction de garantie du transfert de propriété de 1’article 49, que 1’adhérent ne d ispose pas
sur les actifs en couverture d’un pouvoir absolu comparable a celui dont disposerait tout propriétaire ». Adde, p. 205 : « L’article
51 de la loi MAF [...] prévoit qu’en cas de défaillance d’un adhérent, la chambre de compensation peut faire transférer chez un
autre adhérent non seulement les positions enregistrées chez elle pour le compte des donneurs d’ordres de cet adhérent, ainsi que
les dépdts y afférents, mais aussi les couvertures et dépots de garantie effectués par 1’adhérent défaillant et afférents aux
positions prises par les donneurs d’ordres non défaillants. L objet d’une telle disposition est certainement d’éviter que les biens
remis en garantie, étant transférés en pleine propriété au bénéficiaire, soient considérés comme partie du patrimoine général de
I’adhérent mais constituent au contraire un patrimoine d’affectation [...] Isolés dans une masse patrimoniale distincte, les
créanciers de chacun des cocontractants, donneur d’ordres et intermédiaire, n’auraient guére de droits sur les actifs en couverture
formant le patrimoine d’affectation. »
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94. Selon M. Hubert de Vauplane cet article 52 mettait en place une véritable
propriété-siireté™™® dont D’efficacité était d’autant plus grande que, contrairement aux
couvertures régies par ’article 49 pour lesquelles rien n’était prévu, elle était opposable
aux tiers sans formalités.

M. Franck Auckenthaler affirme également que les couvertures d’opérations
financieres conclues de gré a gré sur la base d’une convention-cadre ne relevaient
certainement pas du gage™. Si, selon cet auteur, les couvertures formées par la remise
d’espéces pouvaient, a la rigueur, étre qualifiées de « gages-especes » dans la mesure ou
le transfert de propriété pouvait étre rattaché a la nature fongible et consomptible des

152 '|e méme raisonnement ne pouvait

sommes d’argent plutdt qu’a la volonté des parties
s’appliquer aux couvertures formées par des titres, qui ne sont pas fongibles et
consomptibles par nature. Dés lors, le transfert de propriété intervenant a la constitution
des couvertures formées par des titres sur les marchés de gré a gré ne pouvait que
résulter de la volonté, au moins implicite, des parties, tant et si bien que ces couvertures
devaient étre qualifiées de propriétés-siretés translatives d’une propriété pleine et
entiére.

Le méme auteur voit d’ailleurs dans cette qualification 1’avantage « de déroger a
la réglementation du gage et au principe de prohibition des pactes commissoires
permettant de transférer au créancier la propriété de la chose gagée sans le respect des

délais et des formalités légales »™°.

95. Mais la encore, les plus fervents défenseurs de I’analyse des couvertures
comme étant des propriétés-siretés translatives d’une propriété pleine et entiére se

heurtent & des difficultés, ou manquent de cohérence®*.

%0 M. Hubert de Vauplane (« La couverture des opérations en bourse : une slreté hybride », RD bancaire et bourse, n° 70,
novembre-décembre 1998, p. 201) I’inscrit dans la lignée des « propriétés-sdretés » jusqu’alors consacrées de fagon parcellaire
par le législateur : cessions de créance (contre le cocontractant public de ’entreprise) a titre de garantie des avances de fonds
consenties par le CEPME aux entreprises titulaires d’un marché public et non payées dans les délais contractuels (lois n°® 78-13
du 4 janvier 1978 et n° 79-566 du 6 juillet 1979) ; cessions de créances professionnelles a titre de garantie (loi n° 81-1 du
2 janvier 1981, dite « loi Dailly ») ; préts de titres (loi n° 87-416 du 17 juin 1987) ; pensions livrées (loi n° 93-1444 du
31 décembre 1993).

5L F. Auckenthaler, « Compensation, remise en garantie, cession : le nouveau régime des créances afférentes aux opérations sur
instruments financiers (article 52 de la loi du 2 juillet 1996) », JCP E 1996 I, n° 28, p. 594.

2 M. Gilles Kolifrath et le professeur Laurent Aynés sont également favorables a la qualification de « gage-espéces » dans la
mesure ou le compte affecté en garantie, quoique blogqué, était ouvert non pas au nom du constituant mais a celui du créancier, ce
qui était selon eux le signe de ce que le créancier avait un droit de propriété plein et entier sur les sommes inscrites en compte
(« Les remises en pleine propriété a titre de garantie : confirmation de la licéité des cessions fiduciaires en droit francais ? »,
D. Affaires 1998, pp. 1573 et s).

%% E. Auckenthaler, « Compensation, remise en garantie, cession : le nouveau régime des créances afférentes aux opérations sur
instruments financiers (article 52 de la loi du 2 juillet 1996) », JCP E 1996 I, n° 28, p. 594.

% M. Sébastien Praicheux reconnait que le principe selon lequel une couverture constituée en garantie d’opérations sur un
marché réglementé ou de gré a gré doit étre analysée comme une propriété-siireté admet des exceptions, et que ces exceptions
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95-1. Selon M. Franck Auckenthaler, méme si la constitution des couvertures sur
les marchés de gré a gré était « opposable aux tiers sans formalités », il était
« nécessaire de procéder a une livraison permettant d’isoler les actifs transférés en

155 Autrement

garantie du reste du patrimoine du débiteur » de ’obligation de restitution
dit, les sommes ou titres remis en garantie ne devaient pas étre confondus dans le
patrimoine du bénéficiaire des couvertures, mais au contraire individualisés en vue de
leur restitution. Comme en matiére de couvertures sur les marchés réglementés, les
constituants perdaient, certes, la possession des sommes ou titres affectés en garantie,
mais les bénéficiaires voyaient leur possession quelque peu encadrée.

95-2. Par ailleurs, le méme auteur regrette que la réalisation des couvertures sur
les marchés de gré a gré ne passe pas par la commutation de la propriété temporaire du
bénéficiaire en propriété perpétuelle, pleine et enti¢re. L’article 52 de la loi du 2 juillet
1996 prévoyait en effet en son quatrieme alinéa que les couvertures sur les marchés de
gré a gré étaient « compensables ». Or, selon M. Franck Auckenthaler, « la loi aurait pu
prévoir que les remises [resteraient] acquises & la partie créanciére a concurrence du
solde issu de la compensation, ou encore qu’elle [serait] déliée de son obligation de
rendre les remises en cas de défaillance de sa contrepartie ». Et 1’auteur de regretter que
la loi n’ait pas utilise «une formule plus conforme a la nature des remises en

garantie »"*°.

« concernent les slretés établies en garantie de certaines opérations conclues sur le marché de gré a gré, et auxquelles le
législateur n’impose pas de qualification juridique établie » (Les slretés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition,
2004, préf. A. Ghozi, p. 258). En effet, si, comme le soutient cet auteur, la loi du 2 juillet 1996 « impose une qualification
juridique a certaines couvertures déposées en garantie d’opérations sur les marchés d’instruments financiers », et si «les
couvertures représentent des propriétés-siretés toutes les fois ou elles garantissent une opération sur un marché réglementé ou de
gré a gré et qu’elles bénéficient a un prestataire de services d’investissement, a un adhérent ou a une chambre de compensation »,
il n’en reste pas moins que « dans tous les autres cas, et notamment quand la couverture garantit une opération de gré a gré entre
deux sociétés commerciales qui ne sont pas prestataires de services d’investissement, la qualification de la couverture dépend de
I’économie de la convention des parties », et « on peut alors imaginer que cette couverture puisse étre un gage ou encore un
séquestre, par exemple » (ibidem, p. 243).

%5 F. Auckenthaler, « Compensation, remise en garantie, cession : le nouveau régime des créances afférentes aux opérations sur
instruments financiers (article 52 de la loi du 2 juillet 1996) », JCP E 1996 I, n° 28, p. 594.

1% F. Auckenthaler, « Compensation, remise en garantie, cession : le nouveau régime des créances afférentes aux opérations sur
instruments financiers (article 52 de la loi du 2 juillet 1996) », JCP E 1996 I, n°® 28, p. 594. Contra : G. Kolifrath et L. Aynes,
« Les remises en pleine propriété a titre de garantie : confirmation de la licéité des cessions fiduciaires en droit frangais »,
D. Affaires 1998, pp. 1573 et s., spéc. p. 1577. Le professeur Laurent Aynes approuve la référence a la compensation qui, a la
différence de I’attribution automatique de la propriété en cas de défaillance du débiteur, clarifie, selon lui, I’obligation qui pése
sur le créancier de restituer le solde entre la valeur de la garantie et le montant de la créance garantie.
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8 3. La nature des « couvertures » des obligations financieres en droit

positif

96. Aujourd’hui le code monétaire et financier consacre I’une de ses
dispositions aux garanties des obligations financieres. Il n’est plus opéré de
distinction selon qu’il s’agit de couvertures constituées sur des marcheés
réglementés ou sur des marchés de gré a gré™’.

L’article L. 211-38 de ce code énonce le régime général applicable aux slretés
constituées pour garantir des obligations financiéres dont le champ est large.

En effet, ’article L. 211-36 du code monétaire et financier énumeére les
obligations financiéres susceptibles d’étre garanties par les slretés mentionnées a
I’article L. 211-38 du méme code. Et les obligations concernées ne sont pas peu
nombreuses puisqu’il s’agit :

- des obligations financiéres résultant d’opérations sur instruments financiers lorsque
I’une au moins des parties a I’opération est notamment un établissement de crédit, une
société de financement, un prestataire de service d’investissement, un établissement
public, une collectivité territoriale, une chambre de compensation, un organisme
financier international dont la France ou la Communauté européenne est membre, ou
une institution, entité ou personne bénéficiaire des dispositions de ’article L. 531-2 du
méme code™® ;

- des obligations financieres résultant de tout contrat donnant lieu a un réglement en
espéces ou a une livraison d’instruments financiers lorsque toutes les parties
appartiennent aux catégories précitées ;

- des obligations financieres résultant de tout contrat conclu dans le cadre d’un systeme

. \ . . . . 1
de paiement, de réglement et de livraison d’instruments financiers >

57 Dés 1998, M. Hubert de Vauplane s’interrogeait « sur la cohérence d’un mécanisme qui, dans deux articles différents, prévoit une
technique similaire » (« La couverture des opérations en bourse : une s(reté hybride », RD bancaire et bourse, n° 70,
novembre-décembre 1998, p. 198), et se prétait a « réver d’une prochaine fusion de ces deux dispositions, ce qui rendrait la lecture
de ce dispositif plus aisée » (ibidem, note 18).

%8 11 s*agit d’institutions, d’entités ou de personnes qui peuvent fournir des services d’investissement dans certaines limites sans étre
soumis 4 une procédure d’agrément. Parmi ces institutions, entités ou personnes figurent I’Etat, la Caisse de la dette publique, la
Caisse d’amortissement de la dette sociale, la Banque de France, les entreprises d’assurance et de réassurance, des organismes de
placement collectif, des institutions de retraites professionnelles, des personnes dont ’activité principale consiste a négocier pour
compte propre des marchandises ou des instruments dérivés sur marchandises, ou encore des personnes qui fournissent des services
de conseil en investissement ou de réception et de transmission d’ordres pour le compte de tiers de maniére accessoire, dans le cadre
d’une activité professionnelle non financiére ou d’une activité d’expert-comptable.

159 Ces obligations financiéres doivent étre distinguées des obligations de paiement susceptibles d’étre garanties, en application de
I’article L. 330-2 du code monétaire et financier, par « ’affectation spéciale » de sommes d’argent. Alors qu’il s’agit a I’article L.
330-2 du code monétaire et financier de siretés sur de la monnaie susceptibles d’étre exigées par les régles de fonctionnement des
systemes interbancaires de paiement et de reglement-livraison pour simplement étre admis a participer a ces systémes, il s’agit, aux
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Et le champ des obligations financiéres garanties est d’autant plus large que le méme
article L. 211-36 assimile aux instruments financiers les contrats d’option, les contrats a
terme ferme, les contrats d’échange et tous les contrats a terme qui ne constituent pas
des contrats financiers ou des «instruments financiers a terme » au sens du Il de
Particle L. 211-1 du code monétaire et financier’®, dés lors qu’ils font 1’objet d’un
enregistrement par une chambre de compensation reconnue ou d’appels de couverture

périodiques.

97. Nature du droit du bénéficiaire de « couvertures » en droit positif : pleine
propriété ou autre droit réel ? — Pour garantir toutes ces obligations financiéres,
présentes ou futures, « les parties peuvent prévoir des remises en pleine propriété,
opposables aux tiers sans formalités, d’instruments financiers, effets, créances, contrats
ou sommes d’argent, ou la constitution de slretés sur de tels biens ou droits » (italiques
ajoutees).

Autrement dit, la garantie de bon nombre d’obligations contractées sur les
marchés financiers passe par la constitution de shretés sur la monnaie. Et ces
siretés sur la monnaie semblent devoir étre analysées comme des
propriétés-siretés, opérant transfert de la pleine propriété des sommes d’argent
remises en garantie lors de leur constitution, puisque la loi les décrit comme des

« remises en pleine propriété ».

98. La propriété des sommes d’argent affectées en garantie étant transférée du

constituant au créancier (adhérent a la chambre de compensation ou chambre de

articles L. 211-36 et L. 211-38 du méme code, de slretés sur de la monnaie susceptibles d’étre constituées par les parties pour
garantir les obligations contractuelles naissant des opérations qu’elles effectuent au sein de ces systémes.

80 Aux termes de I’article D. 211-1 A du code monétaire et financier issu de I’article 1 du décret n°® 2009-297 du 16 mars 2009 pris
pour I’application de I’ordonnance n° 2009-15 du 8 janvier 2009 relative aux instruments financiers, les contrats financiers
constitutifs d’instruments financiers a terme sont notamment :

- les contrats d’option, contrats a terme fermes, contrats d’échange, accords de taux futurs et tous autres contrats a terme relatifs a
des instruments financiers, des devises, des taux d’intérét, des rendements, des indices financiers ou des mesures financiéres qui
peuvent étre réglés par une livraison physique ou en espéces ;

- les contrats d’option, contrats a terme fermes, contrats d’échange, accords de taux futurs et tous autres contrats a terme relatifs a
des marchandises qui soit doivent étre réglés en espéces, soit peuvent étre réglés en espéces a la demande d’une des parties (sauf
défaillance ou incident conduisant a la résiliation), soit peuvent étre réglés par livraison physique (a la condition d’étre négociés sur
un marché réglementé ou un systeme multilatéral de négociation) ;

- les contrats d’option, contrats a terme fermes, contrats d’échange, accords de taux futurs et tous autres contrats a terme relatifs a
des variables climatiques, a des tarifs de fret, a des autorisations d’émissions, a des taux d’inflation, ou a d’autres statistiques
économiques officielles qui doivent étre réglés en espéces ou peuvent étre réglés en espéces a la demande d’une des parties (sauf
défaillance ou incident conduisant a la résiliation) ;

- les contrats a terme servant au transfert du risque de crédit ;

- les contrats financiers avec paiement d’un différentiel.
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compensation elle-méme), lors de la constitution de la sdreté, le droit réel de propriété
du constituant sur ces sommes semble s’étre évanoui au profit d’un droit personnel de
créance de restitution susceptible d’étre compensé, lors de la réalisation de la slreté,
avec les obligations personnelles résultant du contrat et formant la créance garantie.

98-1. Cette analyse est confortée par le deuxiéme alinéa de 1’article L. 211-38 du
code monétaire et financier, qui dispose que « les dettes et créances relatives a ces
garanties et celles afférentes a ces obligations sont alors compensables » (italiques
ajoutées) dans les conditions définies a 1’article L. 211-36-1 du méme code, c’est-a-dire
selon des modalités qui peuvent étre prévues par des conventions ou des
conventions-cadres, qui peuvent prévoir 1’établissement d’un solde unique et qui sont
opposables aux tiers.

Et la réalisation de ces cessions fiduciaires de sommes d’argent par compensation est
d’autant plus efficace que le premier alinéa de 1’article L. 211-38 précise in fine que les
remises en pleine propriété d’instruments financiers, effets, créances, contrats ou
sommes d’argent sont réalisables méme lorsque 1’une des parties a [’opération tombe
sous le coup de procédures collectives, de procédures civiles d’exécution ou de

procédures judiciaires ou amiables équivalentes régies par un droit étranger.

98-2. La rédaction des II et IIT de I’article L. 211-38 du code monétaire et financier
ne fait que renforcer ’analyse des stretés sur la monnaie garantissant les obligations
financieres comme étant constitutives de siretés translatives d’une propriété pleine et
entiére.

Lorsque des siretés sur sommes d’argent garantissent des obligations financiéres
résultant de tout contrat conclu dans le cadre d’un systéme de paiement, de réglement et
de livraison d’instruments financiers, ou des obligations financieres résultant de tout
contrat donnant lieu a un réglement en espéces ou a une livraison d’instruments
financiers lorsque toutes les parties appartiennent aux catégories des établissements de
crédit, des prestataires de service d’investissement, des établissements publics, des
collectivités territoriales, des chambres de compensation, des organismes financiers
internationaux dont la France ou la Communauté européenne est membre, ou des

institutions, entités ou personnes bénéficiaires des dispositions de 1’article L. 531-2 du
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méme code, alors la réalisation de telles sretés peut intervenir « par compensation »,

« sans mise en demeure préalable »'".

98-3. Autre signe de ce que le créancier acquiert la pleine propriété des sommes
remises a titre de garantie : il peut les utiliser voire les aliéner, a charge pour lui de
restituer au constituant des sommes équivalentes en cas d’exécution des obligations
garanties, et cette obligation de restitution peut étre compensée avec les obligations
garanties si ces derniéres venaient a n’étre pas exécutées. Le III de I’article L. 211-38 du
code monétaire et financier dispose en effet que « 1’acte prévoyant la constitution des
stretés [...] peut définir les conditions dans lesquelles le bénéficiaire de ces slretés peut
utiliser ou aliéner les biens ou droits en cause, a charge pour lui de restituer au
constituant des biens ou droits équivalents », que « par biens ou droits équivalents, on
entend 1° lorsqu’il s’agit d’espéces, une somme de méme montant et dans la méme
monnaie », que « les sretés concernées portant alors sur les biens ou droits équivalents
ainsi restitués comme si elles avaient été constituées des I’origine sur ces biens ou droits
équivalents », et que 1’acte constitutif des stretés « peut permettre au bénéficiaire de
compenser sa dette de restitution des biens ou droits équivalents avec les obligations
financiéres au titre desquelles les sdretés ont été constituées, lorsqu’elles sont devenues
exigibles » (italiques ajoutées). La encore, tout semble indiquer que le créancier
d’obligations financieres qui bénéficie de sliretés sur la monnaie acquiert la propriété
pleine et entiére des sommes d’argent affectées en garantie et que le constituant de ces
stiretés n’a plus qu’un droit personnel de créance de restitution a I’encontre du créancier.

Ces sdretés seraient donc des cessions fiduciaires dans la plus pure acception.

99. Pourtant, la rédaction de I’article L. 211-38 du code monétaire et financier
comporte des ambiguités qui montrent que les choses sont moins simples qu’il n’y
parait et que ’analyse des siiretés sur la monnaie garantissant les obligations

financiéres comme des cessions fiduciaires ne s’impose pas avec autant d’évidence.

99-1. Premiérement, le premier alinéa du I de ’article L. 211-38 évoque, certes, des
«remises en pleine propriété, opposables aux tiers sans formalités, d’instruments

financiers, effets, créances, contrats ou sommes d’argent », mais aussi, de fagon assez

181 Article L. 211-38, 11, 3°, du code monétaire et financier.
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équivoque, « la constitution de sdretés sur de tels biens ou droits ». Autrement dit, il
semble qu’il faille distinguer les « remises en pleine propriété » portant notamment sur
de la monnaie, des « sdretés » portant sur cette méme monnaie. Et les parties ont la
faculté de prévoir soit des remises en pleine propriété, soit des « sdretés » dont il faut
alors conclure qu’elles ne sont pas des remises en pleine propriété et qu’elles n’opérent
donc pas transfert de la pleine propriété des sommes affectées en garantie des
obligations financiéres lors de leur constitution. Il y aurait donc place pour des gages,
des nantissements, ou des gages irréguliers dont I’effet translatif de propriété lors de
leur constitution serait moins lié a la volonté des parties qu’a la nature fongible des

« biens ou droits » formant 1’objet de la streté.

99-2. Deuxiémement, la rédaction du II de ’article L. 211-38 du code monétaire et
financier entretient 1’ambiguité sur la nature des droits du constituant et du créancier
bénéficiaire tels qu’ils résultent des modalités de constitution et de réalisation des
sOretés garantissant les obligations financiéres issues de tout contrat conclu dans le
cadre d’un systeme de paiement, de réglement et de livraison d’instruments financiers,
ou des obligations financieres issues de tout contrat donnant lieu a un réglement en
espéces ou a une livraison d’instruments financiers lorsque toutes les parties
appartiennent aux catégories des établissements de crédit, des prestataires de service
d’investissement, des établissements publics, des collectivités territoriales, des chambres
de compensation, des organismes financiers internationaux dont la France ou la
Communauté européenne est membre, ou des institutions, entités ou personnes
bénéficiaires des dispositions de 1’article L. 531-2 du méme code.

Le 1° du II de I’article L. 211-38 prévoit que la constitution et 1’opposabilité des
slretés garantissant ces obligations financiéres « ne sont subordonnées a aucune
formalité » et qu’«elles résultent du transfert des biens ou droits en cause, de la
dépossession du constituant ou de leur contréle par le bénéficiaire ou par une personne
agissant pour son compte » (italiques ajoutées). Autrement dit, il n’est nullement fait
mention d’un transfert de la propriété des sommes d’argent du constituant au créancier
bénéficiaire, mais seulement d’un « transfert » de ces sommes. Et la constitution des
shretés sur la monnaie garantissant les obligations financiéres peut tout aussi bien
resulter de la simple « dépossession » du constituant, sans perte de son droit de propriété
sur les sommes remises en garantie, voire, de fagon plus vague, d’un « contréle » exercé

sur ces sommes par le créancier bénéficiaire ou pour son compte. Le « transfert » des
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sommes d’argent affectées en garantie n’est donc ni expressément qualifié de transfert
de propriété, ni concu comme étant la seule et unique modalité de constitution des
siretés en cause, a 1’exclusion de toute autre. Et le 2° du II du méme texte ne fait que
confirmer cette analyse, en distinguant lui aussi, le transfert, la dépossession du
constituant et le contrdle exercé par le créancier bénéficiaire®.

Quant aux modalités de réalisation des sdOretées garantissant les obligations
financieres, le 3° du II de I’article L. 211-38 ne fait pas de la compensation le seul et
unique mode de dénouement de ces slretés. Ce texte prévoit en effet que « la réalisation
de telles garanties intervient a des conditions normales de marché, par compensation,
appropriation ou vente, sans mise en demeure préalable, selon les modalités
d’évaluation prévues par les parties dés lors que les obligations financieres couvertes
sont devenues exigibles » (italiques ajoutées). Des lors que les slretés sur la monnaie
garantissant les obligations financiéres sont réalisées « & des conditions normales de
marché » et « sans mise en demeure préalable », leur dénouement peut tout aussi bien
résulter d’une compensation, que d’une appropriation résultant d’une attribution
conventionnelle ou judiciaire, ou d’une vente.

Autrement dit, tant au niveau de la constitution que de 1’exécution de ces siretés sur
la monnaie venant en garantie d’obligations financiéres, il y a place pour des gages, des
nantissements ou des gages irréguliers dont le régime (dépossession, attribution
conventionnelle de 1’article 2348 du code civil, attribution judiciaire de ’article 2347 du
code civil, vente de I’article 2346 du code civil) est ménagé par les régles édictées a

I’article L. 211-38 du code monétaire et financier.

99-3. Troisiemement, 1’obligation de restitution de sommes équivalentes (méme
montant et méme monnaie) mise a la charge du créancier bénéficiaire par le Ill de
I’article L. 211-38 lorsque ce dernier est autorisé a utiliser ou a aliéner les sommes
initialement affectées en garantie, montre que le droit de disposer qui lui est reconnu
n’est que provisoire. Cet abusus provisoire n’a rien de commun avec 1’abusus définitif
attaché a la propriété pleine et entiére de 1’article 544 du code civil qui permet a son
titulaire d’anéantir la valeur de la chose a titre définitif s’il le souhaite. Et cet abusus

provisoire peut étre analysé comme la forme minimale et presque fantomatique de la

162 Article L. 211-38, 11, 2° du code monétaire et financier : « 2° L’identification des biens et droits en cause, leur transfert, la
dépossession du constituant ou le contrdle par le bénéficiaire doivent pouvoir étre attestés par écrit ».
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survivance du droit réel de propriété d’un constituant qui garde un droit sur une

valeur'®

. En d’autres termes, 1’obligation de restitution fragilise 1’analyse du droit du
créancier bénéficiaire comme étant un droit réel de propriété plein et entier au sens de
I’article 544 du code civil. Les slretés sur la monnaie garantissant les obligations
financiéres pourraient tout aussi bien étre des gages irréguliers, tant la rédaction du
premier alinéa du III de I’article L. 211-38 du code moneétaire et financier rappelle celle
du second alinéa de I’article 2341 du code civil, relatif au gage avec dépossession de

choses fongibles'®

. Le premier de ces deux textes prévoit que 1’acte constitutif peut
stipuler que « le bénéficiaire de ces slretés peut utiliser ou aliéner les biens ou droits en
cause, a charge pour lui de restituer au constituant des biens ou droits équivalents ». Et
le second de ces deux textes prévoit que « si la convention dispense le créancier de cette
obligation [de tenir les choses fongibles remises en garantie séparées des choses de
méme nature qui lui appartiennent], il acquiert la propriété des choses gagées a charge
de restituer la méme quantité de choses équivalentes ». Ces slretés sur la monnaie qui
garantissent des obligations financiéres pourraient donc fort bien n’étre que des gages

irréguliers connus dans le code civil sous le nom de « gages avec dépossession de choses

fongibles ».

99-4. Quatriemement, la notion de compensation en droit boursier ne se confond pas
avec la notion de compensation en droit civil*®.

En droit boursier, la compensation désigne la phase de la transaction conduisant a
son exécution. Elle réalise la transaction négociée par la livraison des titres ou le
reglement des sommes dues. Elle est donc bien associée, comme la compensation du
droit civil, a I’extinction des créances et des dettes.

Mais, a la différence de la compensation du droit civil, qui ne peut étre que
bilatérale, la compensation du droit boursier est multilatérale et ne porte pas

nécessairement sur des créances et des dettes réciproques. Contrairement a la

183 Voir infra les plus amples développements sur cette analyse de I’obligation de restitution (§ 547 et s.).

164 Avant de consacrer plus loin de plus amples développements & la notion de fongibilité, nous nous contenterons a ce stade de
faire notre la définition des choses fongibles que donne le doyen Gérard Cornu, a savoir qu’elles sont les choses qui, « n’étant
déterminées que par leur nombre, leur poids ou leur mesure, peuvent étre employées indifféremment I’une pour 1’autre dans un
paiement » (Vocabulaire juridique, PUF, 9° éd., 2011, p. 171). Nous noterons a titre incident qu’avant que 1’ordonnance
n° 2006-346 du 23 mars 2006 ne fasse mention des « choses fongibles » aux articles 2341 et 2342 du code civil, et que
I’ordonnance n° 2009-112 du 30 janvier 2009 n’introduise la notion de « bien fongible » a I’article 2369 du méme code, seuls les
articles 1291 (relatif a la compensation) et 1326 (relatif a la mention manuscrite) du code civil évoquaient la fongibilité — sans la
définir, du reste.

85 Sur la notion de compensation en droit boursier, voir la thése du professeur Myriam Roussille, La compensation multilatérale,
Dalloz, préf. J. Béguin, avant-propos J. - J. Daigre, 2006, ainsi que le commentaire qui en est fait par E. Putman, RTD civ. 2010,
p. 655.
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compensation du droit civil, pour laquelle la réciprocité est une condition préalable, la
compensation du droit boursier n’implique pas de réciprocité. Elle s’opére entre des
personnes qui ne sont pas nécessairement créancieres et débitrices les unes des autres,
elle peut s’opérer entre des créances libellées dans des devises différentes, et elle peut
méme s’opérer entre une créance de sommes d’argent et une créance de livraison de
titres'®®. Le dénouement des transactions s’effectuent en deux temps : interviennent
successivement une liquidation générale des positions dans les relations entre la
chambre de compensation et ses adhérents, qui permet de dégager un solde de titres a
livrer ou de sommes a régler pour chaque adhérent, puis une liquidation particuliere des
positions dans les relations entres les adhérents a la chambre de compensation et les
investisseurs, qui permet de livrer a chaque donneur d’ordres les titres ou sommes qui
lui sont dus. Ne sont livrés ou réglés entre adhérents que les titres ou sommes qui n’ont
pu étre compensés au niveau de la chambre de compensation, c’est-a-dire au niveau
multilatéral. En général, cette derniére présente a ses adhérents un solde net pour chaque
instrument financier™®’.

La compensation du droit boursier vise avant tout a simplifier la livraison des titres

ou le reglement des sommes dues en établissant un solde pour chaque adhérent a la

1% La fongibilité de I’objet des créances, qui est requise par la compensation du droit civil, n’est donc pas impérative pour que
s’opere la compensation du droit boursier. C’est ce qui alimente la critique qu’émet le professeur Pierre-Grégoire Marly a
I’encontre d’une conception extensive et dévoyée de la notion de fongibilité, dans sa thése de doctorat (Fongibilité et volonté
individuelle. Etude sur la qualification juridique des biens, LGDJ, 2004, préf. Ph. Delebecque). Alors que, selon cet auteur, « la
compensation n’opére, selon la loi, qu’entre des obligations réciproques portant sur des biens fongibles », « il arrive que des
contractants entendent compenser entre elles des dettes d’objets non fongibles » (ibidem, p. 20). L’auteur fait remarquer que « la
situation est fréquente sur les marchés boursiers » et qu’« ainsi, dans la mise en ceuvre du close out netting, la compensation peut
avoir lieu entre une obligation de somme d’argent et une dette de livraison d’instruments financiers », ce qui, selon lui,
« contrevient donc aux criteres légaux du procédé compensatoire », méme si « 1’objection est alors contournée en invoquant une
fongibilité conventionnelle entre les titres boursiers et les espéces monétaires » (ibidem, p. 20).

7 En anglais, la compensation du droit boursier est désignée par le terme de « netting ». Selon M. Franck Auckenthaler
(« Compensation, remise en garantie, cession : le nouveau régime des créances afférentes aux opérations sur instruments
financiers (article 52 de la loi du 2 juillet 1996) », JCP E 1996 I, n° 28, p. 594), « le netting ne correspond pas a proprement
parler a une qualification juridique spécifique ou une convention nommée de droit francais. Il recouvre plutét les divers
mécanismes juridiques permettant la détermination d’un solde net des créances réciproques afférentes & un ensemble
d’opérations financiéres entre deux ou plusieurs parties ». Selon le méme auteur, « le calcul d’une position nette pour ’ensemble
des opérations, par date d’échéance, présente un triple intérét pour les opérateurs. D’abord, il permet de réduire le nombre des
reglements interbancaires et les besoins en liquidité des parties. Ensuite, il leur permet de réduire le volume de leurs
engagements réciproques et il constitue, a ce titre, un mécanisme de sireté. Enfin, surtout, il permet aux établissements de crédit
de ne prendre en compte que le montant net de leurs opérations pour le calcul de leurs ratios de solvabilité. Rappelons, a cet
égard, que les établissements de crédit sont astreints au respect d’un ratio de solvabilité qui les oblige a avoir un montant
minimum de fonds propres en fonction de leurs engagements. Dés lors, le calcul d’un solde net issu de la compensation des
créances réciproques entre un établissement et chacune de ses contreparties, diminue considérablement son besoin en fonds
propres ». Selon M. Franck Auckenthaler, « la notion de compensation [en droit civil] ne recouvre qu’imparfaitement la notion
de netting. Ainsi, les conventions-cadres soumises aux droits anglais ou américain recourent au systéme de novation, selon lequel
toutes les créances réciproques pour une échéance donnée sont réputées immédiatement éteintes et remplacées par une seule
créance nouvelle correspondant au solde. Si les parties ont clairement exprimé leur volonté que le solde soit une créance
nouvelle, il ne s’agira pas de “compensation” ou le solde correspondrait a la fraction de la créance de plus fort montant, mais
d’une novation conventionnelle ou d’un mécanisme proche de celui du compte courant, en supposant qu’il existe un compte par
date d’échéance. »
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chambre de compensation, indépendamment du fait de savoir ce que les parties a une
transaction peuvent se devoir réciproquement.

La compensation du droit boursier ne se réduit donc pas a une extinction de
créances réciproques, certaines, liquides et exigibles. Elle englobe 1’ensemble du
processus qui va de 1’enregistrement des positions a 1’extinction des obligations en
passant par 1’exécution d’office des positions et le calcul des obligations de couverture

(appels de marge).

Section I11. Les sQretés sur la monnaie garantissant les préts de titres

100. Les articles L. 211-22 a L. 211-26 du code moneétaire et financier ne
définissent pas le prét de titres financiers dont ils fixent le régime. Le prét de titres
financiers n’est rien d’autre qu’un prét de consommation™®® : I’emprunteur cherche a se
procurer des instruments financiers, notamment pour les besoins d’une opération
ponctuelle, et le préteur consent a préter les instruments financiers dont il dispose
moyennant rémunération. La remise des titres prétés a I’emprunteur emporte transfert de
propriété. Mais il s’agit 12 d’un transfert de propriété temporaire devant étre analysé
comme une cession fiduciaire, puisque I’emprunteur a I’obligation de rétrocéder les
titres au préteur a une échéance convenue par les parties*®.

101. La loi prévoit expressément la possibilité pour les parties au contrat de prét
de titres de garantir I’obligation de rétrocession des titres pesant sur I’emprunteur par
des siretés, et notamment par des stretés sur de la monnaie. L’article L. 211-22 du code
monétaire et financier dispose en effet en son dernier alinéa que « les parties peuvent

convenir de remises complémentaires, en pleine propriété, d’espéces ou de titres

88 ¢ 3 de I’article L. 211-22 du code monétaire et financier prévoit du reste que le prét de titres est soumis aux dispositions des
articles 1892 a 1904 du code civil, relatifs au prét de consommation. Certains auteurs, comme MM. René Allouche et
Frédéric Peltier (« Le nouveau régime des préts de titres », RD bancaire et bourse, janvier — février 1992, n°® 29, p. 6) se sont
interrogés sur le point de savoir si 1’effet translatif de propriété du prét de titres devait étre associé au caractére fongible plutot
que consomptible des titres prétés. Si, selon eux, c’est plutdt la fongibilité des titres que leur prétendue consomptibilité qui
explique que le prét de titres ait le caractére d’un prét de consommation, ils conviennent néanmoins de ce que « ce transfert de
propriété des titres pendant la durée du prét n’entraine pas de “transfert symétrique” de fonds (versement d’un prix) mais fait
naitre au profit du préteur une créance de restitution de titres rémunérée par un revenu de créance qui s’apparente a un versement
d’intérét », et que, « dés lors, le régime juridique du prét de titres est trés proche de celui du prét d’argent » (ibidem).

%9 Selon R. Allouche et F. Peltier (« Le nouveau régime des préts de titres », RD bancaire et bourse, janvier — février 1992,
n° 29, p. 6), « le transfert temporaire de titres peut constituer la réponse a un besoin ponctuel d’un opérateur qui, pour réaliser
une opération déterminée, doit livrer des titres dont il ne dispose pas en quantité suffisante dans son portefeuille », et « ces
opérations sont dans la plupart des cas purement des opérations de marché, a savoir qu’elles n’ont pas de finalité extérieure au
marché, contrairement a un achat en vue d’un investissement ».
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financiers, pour tenir compte de I’évolution de la valeur des titres financiers prétés »
(italiques ajoutées)*™.

Ces « remises complémentaires » de sommes d’argent sont décrites comme des
remises « en pleine propriété ». Si I’on peut avoir un doute sur le fait que ces stretés sur
de la monnaie garantissent 1’obligation de restitution pesant sur I’emprunteur ou les
risques de marché, comme le feraient des clauses « d’arrosage », il est en revanche
difficile de douter du caractére translatif de propriété des remises de sommes d’argent.
En effet, rien dans les textes de loi ne permet de réfuter 1’analyse de ces remises de
sommes d’argent comme constitutives de propriétés-siretés emportant transfert d’une

propriété pleine et entiere.

102. Depuis longtemps, la loi envisage la possibilité de garantir par la
constitution d’une stireté sur de la monnaie ou sur des titres soit I’engagement du cédant
de reprendre les titres cédés soit 1’engagement du cessionnaire de rétrocéder ces
titres. La loi n°®91-716 du 26 juillet 1991 portant diverses dispositions d’ordre
économique et financier a défini le régime de garantie des préts de titres : il s’agissait
non pas de prévoir expressément la possibilité de garantir les préts de titres par des
remises de titres ou d’espéces — car cette possibilité avait toujours existé — mais de
prévoir les modalités de réalisation des sretés constituées en garantie des préts de titres.
La loi du 26 juillet 1991 a en effet complété I’article 31 de la loi du 17 juin 1987 par un
alinéa prévoyant que « nonobstant toute disposition contraire, les parties [pouvaient]
convenir qu’en cas de défaillance de 1’une d’elles, ’autre partie sera[it] définitivement

propriétaire des espéces ou des titres remis »*"

. Il s’agit en fait d’un systéme d’appels
de marge avec remises complémentaires de titres ou d’espéces en fonction de 1’évolution

de la valeur des titres prétes.

103. Nature du droit du préteur de titres sur les sommes d’argent affectées
en garantie de la rétrocession ou de la reprise des titres : pleine propriété ou autre
droit réel ? — Un certain nombre d’auteurs y ont vu la consécration d’une forme de

propriété-sireté : puisque le cédant ou le cessionnaire des titres (selon le cas) devenait

" Voir aussi ’ancien article L. 432-6 du code monétaire et financier.

™ sans prendre parti sur la qualification des slretés constituées en garantie de préts de titres, le professeur Hervé Causse re grette
que le législateur n’ait fait des modalités de leur réalisation, par voie d’appropriation définitive des titres ou des sommes
d’argent remis, qu’une simple faculté laissée a la liberté contractuelle, plutét qu’une véritable obligation (« Préts de titres et
titres de créances négociables aprés la loi du 26 juillet 1991 », JCP E 1992 I, p. 125).
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propriétaire des sommes d’argent ou des titres remis en garantie de 1’exécution par
’autre partie de son obligation de rétrocession ou de reprise des titres (selon le cas), les
garanties des opérations de préts de titres ne pouvaient étre que des cessions en pleine
propriété a titre de garantie®’.

104. Mais d’autres auteurs, comme MM. René Allouche et Frédéric Peltier, ont
fait remarquer que ces garanties des opérations de préts de titres ne faisaient pas 1’objet
d’une qualification juridique expresse dans la loi et qu’elles pouvaient tout aussi bien
s’analyser en gages dont les modalités de réalisation étaient seulement simplifiées et
affranchies de la prohibition des pactes commissoires et des clauses de voie parée. Il
s’agissait de déroger aux anciens articles 2078 du code civil et 93 du code de commerce

de facon a permettre « I’exécution la plus efficace qui puisse exister en matiére de

garantie, & savoir I’attribution en propriété, de plein droit »*".

104-1. Plusieurs arguments venaient a [’appui de la seconde analyse, a
commencer par le fait que la loi associait le transfert de propriété des sommes d’argent
ou des titres remis en garantie a la défaillance du cédant ou du cessionnaire des titres, et
non, comme cela aurait di étre le cas s’il s’était agi d’une cession en pleine propriété, a
la constitution de la garantie. Le transfert de propriété s’opérait dans la phase de
réalisation de la sireté, et non lors de sa constitution®".

Il est néanmoins vrai que la loi liait seulement le transfert de propriété définitif a
la défaillance du cédant ou du cessionnaire des titres : cette formulation ménageait la
possibilité d’un transfert de propriété temporaire lors de la constitution de la garantie'”.

104-2. Cependant, le régime fiscal alors prévu pour I’opération de garantie des
préts de titres invitait a la qualifier plutét de gage aux modalités de réalisation
simplifiées que de propriété-sireté emportant cession d’une propriété pleine et enticre.
En effet, 1’article 38 bis du code général des imp0ts prévoyait que, comme pour les

couvertures garantissant les obligations financiéres, « lorsque, a défaut de restitution des

2 En ce sens, Cl. Witz, La fiducie en droit privé francais, Economica, 1980, n° 166, pp. 152 et s.

1% R. Allouche et F. Peltier, « Le nouveau régime des préts de titres », RD bancaire et bourse, janvier — février 1992, n° 29, p. 8.
4 Rapport n° 410 (1990-1991) sur le projet de loi portant diverses dispositions d’ordre économique et financier par le sénateur
Roger Chinaud, JO Sénat, annexe au procés-verbal de la séance du 20 juin 1991, p. 118.

5 R. Allouche et F. Peltier (« Le nouveau régime des préts de titres », RD bancaire et bourse, janvier — février 1992, n° 29, p. 8)
mettent en avant cet argument : « cette interprétation [selon laquelle I’emprunteur des titres acquiert la propriété de ceux-ci au
premier jour du prét mais qu’en revanche le préteur des titres ne devient propriétaire des espéces ou des titres remis en garantie
qu’au jour de la défaillance de I’emprunteur voire de sa propre défaillance] qui est celle retenue dans le rapport au Sénat est
toutefois contestable compte tenu, d’une part de la rédaction qui emploie I’adverbe “définitivement”, ce qui sous-tendrait 1’idée
que les titres ou les espéces étaient auparavant temporairement la propriété des parties, et d’autre part, des conséquences de la
fongibilité des espéces éventuellement données en garantie, ainsi que de la possibilité de faire se garantir mutuellement des préts
de titres ».
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especes ou des valeurs déposées en couverture, le déposant [acquérait] définitivement la
pleine propriété des titres prétés, leur cession [était] réalisée, d’un point de vue fiscal, a

la date de la défaillance ».

105. MM. René Allouche et Frédéric Peltier envisagent plusieurs qualifications
possibles pour les opérations de garantie des préts de titres par la remise de sommes
d’argent ou d’instruments financiers®’.

IIs commencent par émettre 1’hypothése qu’il pit s’agir de gages ordinaires
assortis d’un transfert de propriété réalisé lors de la défaillance du cédant ou du
cessionnaire des titres, mais 1’écartent trés vite au motif que « gage et transfert de
propriété sont deux notions antinomiques »'"".

En s’appuyant sur les débats parlementaires, ils émettent ensuite 1’hypothése
qu’il pat s’agir de dép6ts irréguliers avec transfert de la propriété des sommes ou titres
déposés au profit du dépositaire lors de la constitution du dépdt, et reconnaissance au
profit du déposant d’une créance de restitution. Mais la qualification de dépdt irrégulier
fait fi, selon eux, de ce que le transfert de propriété est prévu par la loi et de ce qu’il
s’opere indépendamment du fait que 1’objet de la garantie soit un corps certain ou
fongible. S’il s’était agi d’un dépdt irrégulier, le caractére irrégulier du dépot et le
transfert de propriété auraient été conditionnés par la nature fongible de la chose
déposée. Mais dans la mesure ou, par la volonté du législateur, le transfert de propriété
s’opérait méme lorsque la chose déposée était un corps certain, alors il ne pouvait s’agir
d’un dépot irrégulier. La qualification de dépdt irrégulier a par ailleurs I’immense défaut

d’oblitérer totalement le caractére accessoire de la garantie.

106. Une fois écartées les qualifications de gage ordinaire et de dépdt irrégulier,
MM. René Allouche et Frédéric Peltier finissent par opter pour deux qualifications,

selon que la garantie des préts de titres portait sur des sommes d’argent ou des titres.

Lorsque les sdretés constituées en garantie des préts de titres portent sur des

sommes d’argent, les auteurs affirment qu’elles ne sont rien d’autre que des gages

6 R. Allouche et F. Peltier, « Le nouveau régime des préts de titres », RD bancaire et bourse, janvier — février 1992, n° 29, pp. 9
ets.
7 1dem.
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irréguliers dont 1’effet translatif de propriété lors de leur constitution est di au caractere
fongible de leur objet™".

Si les auteurs prennent clairement parti sur la qualification de la sOreté, leur
position est beaucoup moins tranchée au sujet de son régime qu’ils semblent assimiler

tantdt a celui d’une propriété-streté'™

tantét a celui d’un gage irrégulier. La slreté est
décrite comme se réalisant tant6t par la voie d’une compensation, tantdt par la voie
d’une attribution conventionnelle en pleine propriété avec imputation sur la créance
garantie, ¢’est-a-dire par la voie d’un pacte commissoire'®.

Lorsque les sOretés constituées en garantie des préts de titres portent sur des
titres, MM. René Allouche et Frédéric Peltier soutiennent qu’il s’agit de nantissements
de titres dont 1’effet translatif de propriété lors de leur constitution n’a rien de sar.

Les auteurs expliquent en effet que les titres remis en garantie font I’objet d’une
individualisation par virement a un compte spécial tenu par la personne morale émettrice
ou I’intermédiaire financier et ouvert non pas au nom du bénéficiaire de la garantie,
mais au nom de son constituant. En outre, il est courant qu’a 1’exception des actes de
disposition formant 1’abusus, le constituant de la garantie portant sur des titres ne cesse
pas d’exercer les actes constitutifs de 1’usus et du fructus : par exemple, s’il s’agit

181

d’actions, il continue d’exercer les droits de vote qui y sont attachés™". Autrement dit,

8 R. Allouche et F. Peltier, « Le nouveau régime des préts de titres », RD bancaire et bourse, janvier — février 1992, n° 29,
p. 9 : « la somme d’argent remise en garantie par crédit au compte du préteur de titres devient la propriété de ce dernier en raison
de la fongibilité des espéces. Par analogie a la théorie du dépot irrégulier, on parlera dans ce cas d’un gage irrégulier, ¢’ est-a-dire
d’un gage qui transfeére la propriété de la chose au profit du créancier gagiste en raison de 1’impossibilité d’individualiser ladite
chose dans le patrimoine de ce dernier ». Contra : P. Crocq, Propriété et garantie, op. cit., p. 35, note n® 9 : I’auteur analyse
I’affectation de sommes d’argent en garantie d’un prét de titres comme une sdreté opérant transfert d’une propriété pleine et
entiére.

S R. Allouche et F. Peltier, « Le nouveau régime des préts de titres », RD bancaire et bourse, janvier — février 1992, n° 29,
p. 9: «on est donc ici en présence d’un droit de propriété temporaire, notion sur laquelle repose le mécanisme de propriété-
stireté. Jusqu’a I’échéance du prét de titres, le préteur des titres est “propriétaire temporaire des espéces” mises en garantie et ne
le devient définitivement qu’en cas de non-restitution des titres. S’opére donc, en cas de non-restitution de titres de méme nature
que les titres prétés, une compensation entre la dette de restitution de la somme d’argent mise en garantie et la créance de
restitution des titres dont la valeur monétaire est parfaitement déterminable au moment de la défaillance, compte tenu de la
nature des titres en question. En matiére de préts de titres [...] I’obligation de restitution de I’article 1892 du code civil peut donc
[...] se compenser de plein droit avec 1’obligation de restitution des sommes remises en garantie et inversement ». Cette analyse
de la réalisation des garanties de préts de titres portant sur des sommes d’argent suppose que le transfert de la propriété des
sommes remises en garantie ait lieu lors de la constitution des garanties, que le droit réel du constituant se soit transformé en
droit personnel de créance de restitution afin d’étre susceptible de compensation lors de la défaillance du débiteur constituant, et
que la garantie soit une sireté emportant transfert d’une propriété pleine et enticre.

180 |_es auteurs rapprochent la réalisation de la siireté organisée par la loi de la solution dégagée par la Cour de cassation dans un
arrét du 16 janvier 1936 au sujet du gage portant sur des sommes d’argent, ou il avait été jugé que « si le gage constitué par le
débiteur consiste en une somme d’argent, cette somme est affectée immédiatement a 1’extinction de la créance que la slireté
garantissait, la créance ne fut-elle devenue liquide qu’apres la mise en faillite du débiteur » (R. Allouche et F. Peltier, « Le
nouveau régime des préts de titres », RD bancaire et bourse, janvier — février 1992, n° 29, p. 10).

BB R. Allouche et F. Peltier, « Le nouveau régime des préts de titres », RD bancaire et bourse, janvier — février 1992, n° 29,
p. 11 : « il n’est pas évident qu’une remise en garantie de titres en transfére la propriété [...dans la mesure ou...] les titres nantis
sont virés a un compte spécial ouvert au nom de leur propriétaire (le constituant de la garantie) et tenu par la personne morale
émettrice ou ’intermédiaire financier qui délivrera une attestation de constitution du gage au créancier gagiste [...et ou...] en
toute hypothése, le créancier gagiste ne rentre pas en possession des titres méme si la dépossession effective est réalisée a I’égard
du débiteur par le biais de cette affectation en compte spécial. Ainsi, mis a part les actes de disposition, le constituant du
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tout se passe comme si le constituant de la garantie n’avait jamais cessé¢ d’étre
propriétaire des titres remis en garantie.

Mais les auteurs se montrent plus nuancés quant au régime de la garantie et
finissent par conclure que les garanties portant sur des titres sont des sretés sui generis
qui, tout en étant proches des stiretés translatives d’une propriété pleine et entiére, s’en

distinguent néanmoins.

Section IV. Les sOretés sur la monnaie garantissant les opérations de pension

107. La pension est définie par 1’article L. 211-27 du code monétaire et financier
comme « 1’opération par laquelle une personne morale, un fonds commun de placement,
un fonds de placement immobilier ou un fonds commun de titrisation céde en pleine
propriété a une autre personne morale, & un fonds commun de placement, a un fonds de
placement immobilier ou & un fonds commun de titrisation, moyennant un prix convenu,
des titres financiers et par laquelle le cédant et le cessionnaire s’engagent
respectivement et irrévocablement, le premier a reprendre les titres, le second a les

182 Larticle L. 211-30 du méme code

rétrocéder pour un prix et a une date convenus »
ajoute qu’« au terme fixé pour la rétrocession, le cédant paye le prix convenu au
cessionnaire et ce dernier rétrocéde les titres financiers au cédant » et que « si le cédant
manque a son obligation de payer le prix de la rétrocession, les titres restent acquis au
cessionnaire et si le cessionnaire manque a son obligation de rétrocéder les titres, le
montant de la cession reste acquis au cédant ».

Cette définition rappelle celle de la vente assortie d’une faculté de rachat, plus
connue sous le nom de « vente & réméré »' - & ceci prés que ’engagement du cédant de
racheter les titres n’est pas « facultatif », mais ferme et irrévocable. Inspirée de cette

institution du droit civil, I’opération de pension, également appelée « pension livrée »,

nantissement continue d’exercer normalement ses droits sur les titres nantis, tels les droits de vote par exemple, s’il s’agit
d’actions ».

182 Ancien article L. 432-12 du code monétaire et financier.

8 L’article 1659 du code civil prévoit que le contrat de vente peut étre assorti d’un pacte par lequel le vendeur se réserve la
possibilité de reprendre la chose vendue, moyennant la restitution du prix principal et le remboursement des frais de la vente, des
réparations qui ont été nécessaires ou qui ont contribué a I’amélioration de la chose vendue (dans la limite de I’augmentation de
valeur constatée).
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permet a un investisseur d’obtenir une avance de fonds en échange de la remise
d’instruments financiers.
Alors que le prét de titres permet un refinancement en titres, I’opération de

pension livrée permet un refinancement monétaire*®

. L’une et ’autre opération ont pour
but « d’accroitre la liquidité des marchés boursiers en favorisant [’activité de
contrepartie des intermédiaires dépositaires »'® : il s’agit d’obtenir des liquidités en

titres ou en argent.

108. Nature de I’opération de pension : prét de titres garanti par une sdreté
sur sommes d’argent ? prét de sommes d’argent garanti par une slreté sur titres ?
double vente ? — La nature de 1’opération de pension a été controversée : certains ont
analysé la remise de fonds par le cessionnaire comme une s(reté sur de la monnaie
garantissant son obligation de rétrocession des titres qui lui ont été remis par le
cédant'®®, d’autres ont vu dans la remise de titres par le cédant un nantissement ou
encore une cession temporaire de propriété garantissant son obligation de rembourser les

S W . .. 187
sommes d’argent qui lui ont été prétées par le cessionnaire™'.

8 L’opération de pension livrée ne se confond pas tout & fait avec la « mobilisation » qui consiste a rendre des titres liquides
sans pour autant les vendre sur le marché. MM. René Allouche et Frédéric Peltier (« Le nouveau régime des préts de titres », RD
bancaire et bourse, janvier — février 1992, n°® 29, p. 7) définissent ainsi la mobilisation : « la mobilisation est une technique
permettant a un créancier d’anticiper la disponibilité de ses créances en en percevant immédiatement le montant, en contrepartie
de quoi lesdites créances sont, par un procédé juridique ad hoc, mises en garantie ou cédées temporairement au profit du
mobilisateur [...] Ainsi le mobilisateur procéde-t-il & une avance de fonds correspondant a une partie de la valeur des titres qui
lui sont transmis temporairement en pleine propriété. Les titres transmis sont donc a considérer comme non seulement les
¢éléments d’actif sur lesquels repose le refinancement, mais plus profondément comme les éléments d’actif apportant au
refinanceur une garantie en cas de non-remboursement des espéces avancées » (italiques ajoutées). Autrement dit, alors que la
pension livrée est un contrat de vente assorti d’une faculté de rachat ou les sommes versées par le cessionnaire des titres
correspondent au prix de la totalité des titres qui lui sont remis, la mobilisation est un contrat de prét de sommes d’argent ou les
sommes versées par le cessionnaire des titres ne correspondent qu’a une partie de la valeur des titres qui lui sont remis par le
cédant (emprunteur) non pas en contrepartie des sommes empruntées mais en garantie du remboursement des sommes
empruntées. La mobilisation doit donc s’analyser comme un contrat de prét de sommes d’argent assorti d’une sireté réelle
portant sur des titres dont la remise au préteur emporte transfert de leur propriété.

8 R. Allouche et F. Peltier, « Le nouveau régime des préts de titres », RD bancaire et bourse, janvier — février 1992, n° 29, p. 6.
18 . Praicheux, Les siretés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi, p. 260.

7 A. Cerles (« La propriété, nouvelle reine des slretés ? », Mélanges en [’honneur de Michel Vasseur, Banque éditeur, 2000,
pp. 39 et s., spéc. p. 45) voit dans la garantie portant sur des titres une siireté translative d’une propriété pleine et entiere, tandis
que P. de Lapasse explique que la finalité de I’opération de pension est « en tout point comparable a un nantissement ou ’une
des parties préte de ’argent a I’autre moyennant remise en gage de titres » (« Le nouveau régime des opérations de pension »,
Bulletin de la Banque de France, n° 7, 1994, p. 101). De la question de savoir si la s(ireté portant sur des titres devait étre
qualifiée de nantissement ou de propriété-sireté, dépendait le mode de réalisation de la garantie puisque, comme I’expliquent
A. Lunel-Jurgensen et F. Guéranger (« Le réméré, la pension et le prét de titres », Revue Banque, février 1992, n° 524,
pp. 144 et s., spéc. p. 145), en cas de défaillance du débiteur, le créancier nanti ne pouvait « se saisir directement du gage », mais
devait en demander la vente ou I’attribution en justice, tandis que le créancier « propriétaire » pouvait conserver les valeurs
prétées « sans avoir besoin d’accomplir des formalités supplémentaires ».

M. Sébastien Praicheux, quant a lui, classe ainsi la pension livrée parmi les slretés garantissant les opérations de bourse, méme
s’il reconnait que, dans ce cas précis, il est difficile de dissocier la slreté de 1’opération de bourse dont elle est censée étre
I’accessoire : « la pension livrée est marquée par une interdépendance entre deux contrats spéciaux réunis au sein d’un méme
acte : d’une part, un prét, d’autre part, une streté fondée sur un transfert de propriété de titres » (Les slretés sur les marchés
financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi, p. 64) et « la cause de I’obligation du préteur réside dans la constitution
de sa slreté par I’emprunteur » (ibidem, p. 123). Néanmoins, ’auteur se fonde sur I’intention des parties pour voir dans la
pension livrée un contrat de prét de sommes d’argent garanti par une slreté portant sur des titres : « les parties a I’opération de
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109. Mais il s’agit la d’une analyse qui, de notre point de vue, est erronée, car,
dans I’opération de pension, la remise de fonds par le cessionnaire est la contrepartie de
la remise de titres'®. Contrairement a une streté, I’obligation de remettre les fonds n’a
pas de caractere accessoire : c’est 1’obligation principale qui a pour contrepartie
I’obligation (également principale) de remettre les titres, au sein d’un contrat
synallagmatique qui n’est rien d’autre qu’une forme de vente. Il n’y a 1a rien d’autre
qu’une vente suivie d’une vente en sens contraire, autrement dit une double vente®’.
C’est d’ailleurs en ce sens qu’en 1988, la Banque de France a tenté de mettre fin a la
controverse relative a la qualification des opérations de pension, en élaborant, en

concertation avec les professionnels, une convention de place qui qualifie explicitement

pension entendent faire jouer au transfert de propriété des titres le role d’une streté ; ils veulent que 1’opération de pension livrée
réalise un prét assorti d’une siireté [...] seule la qualification juridique a évolué dans le temps : jadis constituée d’un gage, la
stireté épouse a présent la forme d’un véritable transfert de propriété » (ibidem, p. 119). Pour preuve de ce que la pension livrée
doit s’analyser comme un prét garanti par une sireté sur des titres, et non comme une double vente, M. Sébastien Praicheux
avance que « la pension prévoit une rémunération du préteur ou de “ I’apporteur de liquidités ” [et que] cette rémunération est
assurée par référence a un taux variable, généralement le TMP (taux moyen pondéré des opérations au jour le jour contre papier)
calculé et publié quotidiemment par la Banque de France a partir d’un échantillon d’établissements actifs sur le marché
interbancaire » (ibidem, p. 120).

D’autres auteurs ont également analysé 1’opération de pension comme un prét d’argent garanti par une cession fiduciaire de
titres : F. Auckenthaler (« Les incertitudes juridiques de la pension livrée », JCP 1991, 3509), J. Stoufflet (« L’usage de la
propriété & des fins de garantie », in Les sdretés, colloque de Bruxelles des 20 et 21 octobre 1983, FEDUCI, 1984, p. 319) ;
Cl. Witz (« Les transferts fiduciaires a titre de garantie », in Les opérations fiduciaires, colloque de Luxembourg des 20 et
21 septembre 1984, LGDJ, 1985, p. 55 et s., spéc. p. 67, note 48 : « personne ne conteste plus que les effets mis en pension font
I’objet d’un transfert momentané de propriété, et non pas d’une mise en gage ») ; P. Crocq (Propriété et garantie, op. cit., p. 19,
et spéc. p. 31 : « I’opération est analysée, de maniére majoritaire aujourd’hui, en une aliénation fiduciaire a titre de garantie ») et
M. Jeantin (« Le droit financier des biens », Prospectives du droit économique : dialogues avec Michel Jeantin, Dalloz, 1999,
pp. 3 et s.). Ce dernier explique qu’« outre que le régime comptable et fiscal de I’opération de pension a pour effet de neutraliser
les conséquences du transfert de propriété », les revenus des titres ou des valeurs remis en pension doivent étre reversés au
cédant, ce qui signifie que la propriété des valeurs, indubitablement transférée n’emporte pas transfert du droit sur les fruits des
biens ainsi acquis » et que « I’opération s’apparente [donc] a un transfert fiduciaire de propriété » (ibidem, p. 6).

En revanche, certains auteurs préférent la qualification de nantissement de titres retenue par P. de Lapasse. Il s’agit notam ment
des professeurs Joseph Hamel (« L’aval en pension », Banque, 1957, p. 707) et Dominique Legeais (Les garanties
conventionnelles sur créances, Economica, 1984, n° 465, p. 261).

'8 La pension livrée reléve donc de ce que M. Sébastien Praicheux appelle les « instruments financiers-siretés » parce que,
comme pour ces instruments, il y a « une imbrication volontaire de ’opération de bourse et de la streté, I’instrument financier
étant en lui-méme 1’objet d’une opération de bourse garantissant une dette née d’une autre opération qui peut étre totalement
étrangére a la matiére » (S. Praicheux, Les s(retés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi, p.
64). Des auteurs ont jadis souligné cette imbrication qui caractérise la pension livrée. Ainsi, Charles Beudant et Paul Lerebours-
Pigeonniére expliquent que « considérée isolément, une avance est un simple prét, un contrat unilatéral qui n’oblige que
I’emprunteur ; [que] de son cdté, le nantissement est aussi un contrat unilatéral n’obligeant que le créancier gagiste », mais
« I’avance sur titres devient une convention synallagmatique car les deux parties sont obligées — I’une a restituer le gage qu’elle
recoit, ’autre a rembourser le prét — non en vertu de deux conventions unilatérales juxtaposées et concomitantes, mais en vertu
d’une convention unique opérant fusion des contrats de prét et de gage ». En d’autres termes, « le caractére synallagmatique de la
convention résulte de ce qu’elle fusionne dans une méme opération deux contrats qui, envisagés isolément, sont unilatéraux »
(Cours de droit civil frangais, t. XIIl, Les sOretés personnelles et réelles, par P. Voirin, éd. Rousseau, 2° éd., 1948,
n° 203, p. 208).

189 C’est d’ailleurs la raison pour laquelle le cessionnaire des titres s’est vu reconnaitre un droit de propriété plein et entier sur
lesdits titres. La convention de place de la Banque de France relative aux opérations de pension entrée en vigueur le
15 septembre 1990 prévoyait ainsi que « pendant toute la durée de la mise en pension, le cessionnaire est plein propriétaire des
titres qui lui ont été cédés et, en conséquence, peut en disposer a tout moment jusqu’au terme convenu, notamment les céder a
son tour, les mettre en pension, les affecter en nantissement, en percevoir a son profit les produits éventuels. Il fait son affaire
des mesures propres a lui permettre de restituer lesdits titres au cédant a I’échéance de la pension ».
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les opérations de pension d’opérations d’achat/vente’®. Du reste, il ne peut s’agir d’un
contrat de prét de sommes d’argent garanti par 1’aliénation fiduciaire de titres, car le
cédant n’a pas deux obligations, a savoir celle de rembourser les sommes prétées et celle
de remettre les titres en garantie, mais une seule obligation : celle de remettre les titres
en contrepartie desquels lui sont versées des sommes qui ont le caractére d’un prix, et

non d’un prétlgl.

110. Longtemps, la loi envisageait la possibilité de garantir la pension livrée par
la constitution d’une streté sur de la monnaie. En effet, aprés avoir défini I’opération de
pension, 1’article 12 de la loi n°® 93-1444 du 31 décembre 1993 portant diverses
dispositions relatives a la Banque de France, a 1’assurance, au crédit et aux marchés
financiers prévoyait en son I que « les parties [pouvaient] également convenir de remises

complémentaires, en pleine propriété, de valeurs, titres ou effets ou de sommes d’argent,

%0 L article 1* de la convention de place relative aux opérations de pension établie en 1988 par la Banque de France définit la
« mise en pension » comme « ’opération par laquelle une personne (le cédant) céde en propriété a une autre personne (le
cessionnaire) des effets publics ou privés, des valeurs mobiliéres ou des titres de créances négociables [...] et par laquelle le
cédant et le cessionnaire s’engagent respectivement et irrévocablement le premier a les reprendre, le second a les rétrocéder, pour
un prix et a une date convenus ». L’article 2 de cette méme convention prend soin de préciser que « pendant toute la durée de la
mise en pension, le cessionnaire est plein propriétaire des titres qui lui ont été cédés et, en conséquence, peut en disposer a tout
moment jusqu’au terme convenu, notamment les céder a son tour, les mettre en pension, les affecter en nantissement, en
percevoir a son profit les produits éventuels » et qu’« il fait son affaire des mesures propres a lui permettre de restituer lesdits
titres au cédant a I’échéance de la pension ». Quant au caractére « livré » de la pension, les articles 5 et 6 en précisent le sens.
L’article 5 indique que « les titres créés matériellement sont dits “ livrés ” si, au moment de la mise en pension, ils sont : - soit
effectivement et physiquement délivrés au cessionnaire ; - soit, d’un commun accord révocable a tout instant, conservés par le
cédant a condition qu’ils fassent 1’objet d’une individualisation et d’une spécification au nom du cessionnaire que ce dernier ou
son mandant pourra vérifier ou faire vérifier a tout instant jusqu’au réglement définitif de 1’opération ». De leur c6té, en
application de I’article 6, « les titres dématérialisés sont dits “ livrés ” s’ils font I’objet, au moment de la mise en pension, d’un
virement & un compte ouvert au nom du cessionnaire ou de son mandant dans un établissement habilité ». Mme Aline Lunel-
Jurgensen et M. Frangois Guéranger (« Le réméré, la pension et le prét de titres », Revue Banque, février 1992, n° 524, pp. 144 et
s., spéc. p. 146) ajoutent que « les établissements souhaitant conclure des opérations de pension, en manifestant clairement leur
choix de réaliser une opération incluant une vente (un achat) ferme, accompagnée d’un engagement de rachat (de revente),
peuvent déposer aupres de la banque centrale un exemplaire de la convention revétu de leur signature : toute opération conclue
entre deux signataires de ce texte est donc réputée ressortir au cadre ainsi défini ».

%1 Méme M. Sébastien Praicheux, qui s’évertue a analyser la pension livrée comme une forme de propriété-sireté, finit par
convenir de ce que le législateur I’a congue comme un double contrat de vente : « en général, les textes propres aux propriétés-
siiretés boursiéres n’énoncent pas de quelle maniére s’opére la restitution de la chose remise en garantie. En mati¢re de pension
livrée, le code monétaire et financier prévoit que “le cédant et le cessionnaire s’engagent respectivement et irrévocablement, le
premier a reprendre les valeurs, titres, ou effets, le second & les rétrocéder pour un prix et a une date convenue”. Cette
disposition semble indiquer qu’un second transfert doit s’opérer a I’échéance de la créance garantie. Toutefois, c’est la
qualification inappropriée que le législateur a donnée a I’opération de pension qui 1’a conduit a prévoir une telle obligation :
dans la mesure ou il a vu dans la pension un double contrat de vente » (Les sdretés sur les marchés financiers, Revue Banque
Edition, 2004, préf. A. Ghozi, p. 292). On notera & cet égard que les conventions de portage de titres n’ont pas davantage le
caractére d’une propriété-sireté ni méme d’une sireté. Comme I’explique le professeur Pierre Crocq (Propriété et garantie,
op. cit., p. 47), « la convention de portage de titres est la convention par laquelle une personne, appelée “porteur”, souscrit ou
achéte les titres d’une société a la demande d’une autre personne, appelée “donneur d’ordre”, et s’engage a céder la propriété de
ces titres au donneur d’ordre ou a un tiers a ’issue d’un délai déterminé et pour un prix fixé a ’avance », le porteur concluant le
plus souvent avec le donneur d’ordre soit un contrat de mandat permettant a ce dernier de voter aux assemblées générales de la
société dont les titres sont acquis, soit une convention de vote dont la validité peut étre admise « en raison de sa neutralité a
I’égard de I’intérét social » (ibid.). La convention de portage de titres n’organise rien d’autre que deux ventes successives de
titres, et comme 1’écrit a juste titre le professeur Pierre Crocq, « cette convention n’a pas nécessairement une finalité de crédit et
de garantie » (ibid.).
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pour tenir compte de I’évolution de la valeur des titres ou des effets mis en
pension » (italiques ajoutées)™®.

En d’autres termes, la loi ménageait aux parties a l’opération de pension la
possibilité de garantir le risque de fluctuation du cours des titres cédés par des sdretés
sur de la monnaie qui ressemblaient, sans se confondre avec eux, a des appels de
margelg?’. Il s’agissait pour le cédant de verser au cessionnaire des sommes qui avaient le
caractére de compléments de prix si la valeur des titres cédés venait a baisser, et, pour le
cessionnaire, de verser au cédant des sommes qui avaient le caractére de dépdts
garantissant son obligation de rétrocession si la valeur des titres cédés venait a

augmenter.

Conclusion

111. Les sOretés sur les marchés financiers peuvent étre soit personnelles soit
réelles. Pour ce qui est des stretés personnelles, qu’il s’agisse de la garantie de bonne
fin de la chambre de compensation, de 1’obligation de ducroire de 1’adhérent a cette

chambre, du fonds de garantie de la compensation®® ou du fonds de garantie des

dépots'®, elles doivent toutes, selon M. Sébastien Praicheux, s’analyser comme des

cautionnements*®.

192 Alinéa 4 de 1’ancien article L. 432-12 du code monétaire et financier.

98 L ’article 3 de la convention de place relative aux opérations de pension établie en 1988 par la Banque de France fait d’ailleurs
directement référence aux appels de marge en prévoyant que le cessionnaire a « toute latitude pour convenir avec le cédant de la
constitution de marges complémentaires dont le cessionnaire acquiert alors également la propriété » (italiques ajoutées).

1% M. Sébastien Praicheux explique que la garantie fournie par ce fonds n’est pas de nature indemnitaire mais qu’il s’agit bien
d’une forme de cautionnement. Selon lui, « ce n’est ni un fonds qui se porte garant, ni [la chambre de compensation] LCH
Clearnet, quoique les textes paraissent dire le contraire, mais bien chacun des adhérents & la chambre de compensation », et « ce
fonds n’a aucune existence juridique ni comme personne morale ni en tant que patrimoine d’affectation ». Autrement dit, il faut
bannir 1’idée regue « qui voudrait que la dette garantie par ce fonds représente la dette de la chambre de compensation envers
chaque adhérent alors que la chambre de compensation n’est pas partie aux contrats conclus entre adhérents mais tiers garant de
ces contrats » (Les slretés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi, p. 150). Selon le méme
auteur, « I’engagement dénommé “Fonds de garantie de la compensation” correspond a I’acte par lequel chacun des adhérents a
la chambre de compensation se porte caution des engagements que les différents adhérents a cette chambre souscrivent les uns
envers les autres » (ibidem, p. 157). En cas de défaillance d’un adhérent, les cautions sont donc appelées dans 1’ordre suivant :
tout d’abord les adhérents autres que 1’adhérent défaillant, au titre du Fonds de garantie de la compensation, et ensuite la
chambre de compensation au titre de la garantie de bonne fin.

1% Selon M. Sébastien Praicheux, « le fonds de garantie des dépdts [...] protége le droit a restitution des déposants & raison des
espeéces ou instruments financiers qu’ils ont déposés, notamment auprés d’établissements de crédit et d’entreprises
d’investissement » (Les sOretés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi, p. 132). La loi
n° 99-532 du 25 juin 1999 relative a I’épargne et a la sécurité financiére a en effet garanti les droits des déposants de sommes
d’argent en créant un fonds de garantie des dépots destiné a indemniser totalement ou partiellement les clients des établissements
de crédit qui viendraient a faire faillite (jusqu’a 100 000 € par déposant et par établissement).

1% 5. Praicheux, Les sQretés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi, p. 56.
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En revanche, la nature des sOretés reelles est plus controversée. Selon
M. Sébastien Praicheux, les nantissements de comptes-titres, les gages portant sur des
produits dérivés, et les couvertures fournies sur les marchés de gré a gré doivent étre
qualifiés de gages tandis que les couvertures sur les marchés réglementés et les garanties
des opérations de pension livrée doivent étre qualifiées de siretés translatives d’une

propriété pleine et entiere.

112. Selon nous, les siiretés sur titres ou sommes d’argent prévues dans le
cadre des systemes dits « de réglement-livraison », celles fournies en garantie des
opérations de préts de titres ou de pension livrée, ou encore celles fournies en
garantie des obligations financiéres et connues sous le nom de « couvertures »
s’apparentent plus a des gages irréguliers qu’a des propriétés-siretés emportant
transfert d’une propriété pleine et entiére.

Elles ne sont pas davantage assimilables aux fiducies-sretés désormais régies
par le code civil. En effet, si I’on en croit M. Hubert de Vauplane, « les praticiens de la
finance et de la banque n’ont pas attendu la loi du 19 février 2007 [instituant la fiducie]
pour utiliser des mécanismes proches de la fiducie » mais qui ne sont pas pour autant
assimilables a la fiducie au sens ou I’entend désormais le code civil*®’. Selon cet auteur,
a I’exception des couvertures constituées sur les marchés réglementés en application de
618 «il

I’article 49 de la loi de modernisation des activités financieres du 2 juillet 199

JoN4

n’est pas possible de qualifier les transferts de propriété a titre de garantie du droit
bancaire et financier de fiducie au sens de 1’article 2011 du code civil [...] du fait de
I’absence d’affectation spéciale au sein du patrimoine du créancier »%.

Certes, le «gage-espéces », le «prét de titres avec ou sans garantie », les
couvertures sur les marchés de gré a gré, et les garanties exigées dans les systéemes de
paiement et de réglement-livraison sont, selon M. Hubert de Vauplane, des remises

« fondées sur 1’idée d’une propriété temporaire et asservie »*°, et animées par le méme

" H. de Vauplane, « La fiducie avant la fiducie : le cas du droit bancaire et financier », JCP E, n° 36, septembre 2007, p. 2051.
% |bidem. De méme que M. Hubert de Vauplane soutient que I’article 49 de la loi du 2 juillet 1996 a instauré une propriété
fiduciaire avec patrimoine d’affectation, distincte de la propriété pleine et entiére, de méme M. Pierre Decheix écrivait en 1997
qu’« il exist[ait] donc en France désormais deux sortes de pleine propriété : celle qui est définie par 1’article 544 du code civil et
accessible a tout un chacun, avec ses attributs traditionnels, usus, fructus et abusus, et celle de 1’article 49 de la loi du 2 juillet
1996 réservée aux seuls banquiers qui ne peuvent pas en disposer a titre gratuit et qui ne voient pas entrer dans leur patrimoine
les biens qui en sont 1’objet pour étre le gage commun de leurs créanciers » (« La fiducie ou le sens des mots », D. 1997, p. 35).
% 1bidem.

20 |bidem. L’auteur fait remarquer que le rapport du sénateur H. de Richemont parle méme de propriété « altérée ou dégradée »
(Rapport n° 11 (2006-2007) fait au nom de la commission des Lois sur la proposition de loi instituant la fiducie, par le sénateur
Henri de Richemont, enregistré a la Présidence du Sénat le 11 octobre 2006).
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souci « d’éviter le concours des autres créanciers bénéficiaires de siretés traditionnelles,
et plus généralement, de rendre plus efficaces ces garanties dans le cadre de 1’ouverture

0 Mais ces

d’une procédure collective ou de tout autre mécanisme similaire » 2
techniques bancaires et boursiéres ne se confondent pas avec la fiducie-sOreté
recemment introduite dans le code civil dans la mesure ou le créancier de titres ou de
sommes d’argent ne retient pas ceux-ci dans un patrimoine fiduciaire distinct de son
patrimoine®®,

113. Il n’en reste pas moins que 1’évolution du droit des marchés financiers tend
a faire des sOretés portant sur de la monnaie, des sdretés dont la constitution emporte
transfert au créancier d’une forme de propriété sur les sommes d’argent remises en
garantie®®.

Cette évolution s’est notamment faite sous I’impulsion du droit communautaire.
La directive 2002/47/CE du Parlement européen et du Conseil, du 6 juin 2002,
concernant les contrats de garantie financiere prévoit notamment la possibilité de
transférer la propriété de sommes d’argent ou d’instruments financiers a titre de garantie

de contrats financiers et au bénéfice des professionnels intervenant sur les marchés

financiers®®.

21 4 de Vauplane, « La fiducie avant la fiducie : le cas du droit bancaire et financier », JCP E, n° 36, septembre 2007, p. 2051.
22 |bidem : « la pratique, qui fut suivie par le législateur, développa des mécanismes ot le créancier d’une somme d’argent ou de
titres, retenait une chose — titres ou créances — dans son patrimoine jusqu’a complet remboursement par son débiteur. C’est
d’ailleurs la que se situe la principale différence entre ces techniques bancaires et boursiéres et la fiducie-streté traditionnelle. Si
les deux situations opérent bien transfert de propriété a titre de garantie, les mécanismes d’aliénation du droit bancaire et
financier ne conduisent pas a isoler dans un patrimoine isolé de celui du créancier les actifs transférés alors que 1’une des
caractéristiques de la fiducie réside justement dans 1’affectation séparée des biens transmis du patrimoine du fiduciaire. Mieux,
c’est méme la solution inverse qui est recherchée dans les opérations bancaires et financiéres : du fait du transfert de propriété
opéré par ’aliénation et de la fongibilité de certains actifs (monnaies scripturales en particulier, mais aussi dans une certaine
mesure instruments financiers), il s’agit de laisser au créancier propriétaire temporaire des actifs la possibilité d’utiliser les biens
remis a titre de garantie ».

23 Avant I’introduction de la fiducie-stireté dans notre droit en 2007, certains auteurs regrettaient que le législateur n’ait consacré
la validité de la propriété-siireté que de fagon ponctuelle, en droit des marchés financiers, et non de fagcon générale. Voir
notamment : S. Praicheux, Les slretés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi, p. 231 ; S. Plais,
« Réflexions sur le gage de compte d’instruments financiers en couverture d’opérations de dérivés de gré a gré », Banque et
droit, n° 87, janvier-février 2003, p. 3 ; D. Legeais, « L’apport du droit des marchés financiers au droit des garanties réelles »,
Mélanges Cabrillac, Litec, 1999, n°® 365, pp. 375 et s.

2411 s’agit notamment des organismes du secteur public qui, dans les Etats membres, sont chargés de la gestion de la dette
publique, des banques centrales, de la Banque centrale européenne (BCE), de la Banque des reglements internationaux (BRI), du
Fonds monétaire international (FMI), de la Banque européenne d’investissement (BEI), des établissements de crédit, des
entreprises d’assurance et d’investissement, ou encore des organismes de placement collectif en valeurs mobiliéres (OPCVM).
M. Sébastien Praicheux (Les sOretés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi, p. 55) critique
I’apparente restriction des slretés translatives de propriété a ces catégories de bénéficiaires. L’adoption de textes spécifiques
pour prévoir I’effet translatif de propriété des remises de titres ou de sommes d’argent lorsqu’elles se font aupres de ces
bénéficiaires précis, conduit, selon cet auteur, a suggérer, a tort, que les transferts de propriété a fin de sdreté ne seraient valides
sur les marchés financiers que lorsqu’ils profiteraient aux seuls bénéficiaires précités, alors que, selon lui, « le droit positif
conduit & ériger en régle de principe la validité des transferts de propriété a fin de sdreté ». L’auteur déplore d’une part le fait
que le 1égislateur européen n’ait pas établi un régime juridique unique de la propriété-sireté, susceptible de s’appliquer au-dela
de la seule matiére boursiére, et d’autre part le fait qu’il ait défini le régime des garanties financieres en fonction de la nature des
bénéficiaires plutot qu’en fonction de la nature des opérations garanties, alors méme que les marchés financiers s’organisent
moins selon la nature des intervenants que selon la nature des instruments financiers qui y sont négociés.
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L’article 2-1 b) définit le contrat de garantie financiére avec transfert de propriété
comme «un contrat, y compris les conventions de mise en pension (repurchase
agreements), aux termes duquel le constituant de la garantie transfere au preneur de
cette derniére, la pleine propriété des instruments financiers ou espéces®” donnés en
garantie, afin d’assurer 1’exécution des obligations financiéres couvertes ou de la couvrir
d’une autre manicre ».

114. Mais cette directive admet tout aussi bien la possibilité de garantir les
obligations financieres par des sdretés non translatives de propriété. Dans le cadre de ce
que son article 2-1 c¢) désigne comme des «contrats de garantie financiére avec
constitution de sdreté », « le constituant remet au preneur ou en sa faveur, des espéces
ou des instruments financiers en garantie » et «le constituant conserve la pleine
propriété de ces actifs lorsque le droit afférent a cette slreté est établi ».

Toutefois il s’agit d’une sidreté non translative de propriété d’une nature
particuliére puisque D’article 5-1 de la directive impose aux Etats membres de faire en
sorte que, méme dans le cadre des contrats de garantie financiére avec constitution de
sOreté, « le preneur de la garantie puisse exercer le droit d utilisation en ce qui concerne
des instruments financiers fournis en vertu du contrat » (italiques ajoutées). Ce « droit
d’utilisation » correspond a une sorte d’abusus provisoire en vertu duquel le preneur de
la garantie peut disposer des instruments financiers — mais pas des espéces — formant
I’objet de la sireté a condition « de transférer une garantie équivalente pour remplacer
les instruments financiers originellement constitués en garantie au plus tard a la date
fixée pour 1’exécution des obligations financiéres couvertes par le contrat de garantie
financiére » (article 5-2).

Les textes communautaires faconnent ainsi une sdreté non translative de propriété
lors de sa constitution qui confere tout de méme a son bénéficiaire le droit de disposer
des instruments financiers affectés en garantie a condition d’en conserver la valeur par

substitution d’autres instruments financiers pour un montant équivalentzos.

25 |a directive 2002/47/CE précise en son 2-1 d) qu’il faut entendre par « espéces » « de 1’argent porté au crédit d’un compte
dans n’importe quelle monnaie ou des créances similaires ouvrant droit a la restitution d’argent, tels que les dép6ts sur le marché
monétaire ».

26 selon M. Sébastien Praicheux, cet aménagement du régime des siretés non translatives de propriété serait motivé par le souci
de renforcer la liquidité des marchés (Les slretés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi,
p. 252).
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115. Faut-il refuser de voir dans le droit réel du constituant de la garantie un
« nouveau droit de propriété, méme démembré » et considérer que le droit
d’utilisation reconnu au bénéficiaire de la garantie contre obligation de restitution
d’actifs équivalents, « transforme le contrat de gage en contrat de
propriété-sireté »*°" ?

Ou faut-il au contraire voir dans le contrat de garantie financiere avec
constitution de sQreté et « droit d’utilisation » des actifs en garantie, une invitation
du droit communautaire a créer dans notre droit une sdreté qui, en raison de la
nature fongible de son objet plutét qu’en raison de la volonté des parties,
transférerait a son bénéficiaire une forme d’abusus provisoire sans pour autant
anéantir le droit réel du constituant qui subsisterait a 1’état d’abusus définitif ?
Cette sreté ne se confondrait pas avec une propriété-sireté puisque, d’une part, le
transfert du droit de disposer de I’objet de la siireté a titre provisoire préserverait
le droit réel sui generis du constituant, et, d’autre part, ce transfert serait lié non
pas a la volonté des parties, mais a la nature fongible du bien affecté en garantie.
Une telle siireté, proche de ce que I’on a coutume de qualifier de « gage irrégulier »,
supposerait que soit consacré un nouveau droit réel, le droit réel « planant » ou

« flottant » de celui qui remet a autrui des choses fongibles.

275, Praicheux, Les siretés sur les marchés financiers, Revue Banque Edition, 2004, préf. A. Ghozi, p. 251. Adde, p. 253 : « le
gage peut donc étre utilisé sur les marchés financiers toutes les fois ou le législateur n’impose pas, comme a 1’[ancien] article
L. 442-6 du code monétaire et financier, le recours a la propriété-sireté. Cependant, lorsque le gage est constitué d’instruments
financiers ou d’espéces, le 1égislateur, frangais puis européen, établit d’importantes dérogations au droit commun [...] au prix
d’une requalification indispensable du contrat de gage en propriété-sireté. »
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TITRE Il. DE LANATURE INCORPORELLE DE LA MONNAIE

116. Renouvellement du débat sur la nature corporelle ou incorporelle de la
monnaie a la suite de la réforme du droit des saretés de 2006. — C’est un vieux et
vaste débat doctrinal que de savoir si la monnaie est un bien corporel et/ou incorporel.
Mais ce débat est loin d’étre dépourvu d’intérét et d’actualité, en particulier depuis la
réforme du droit des siretés opérée par 1’ordonnance n°2006-346 du 23 mars 2006, et
depuis I’introduction dans notre droit de la fiducie-sQreté? qui peut notamment porter sur
des sommes d’argent, comme le suggére implicitement 1’article 2372-3, alinéa 3, du
code civil.

En effet, en redéfinissant les notions de « gage » et de « nantissement », et en
réservant la premiére aux seuls meubles corporels®, et la seconde aux seuls meubles
incorporels®, I’ordonnance du 23 mars 2006 a reposé avec acuité la question de savoir si
la monnaie est un bien exclusivement corporel, ou tantét corporel (sous sa forme
fiduciaire : piéces, billets de banque®), tant6t incorporel (sous sa forme scripturale :
comptes bancaires soit courants et non bloqués, soit spéciaux et bloqués), ou encore
exclusivement incorporel®.

117. Utilité de la détermination de la nature de la monnaie. — Dans la mesure
ou les shretés sur la monnaie sont « d’usage commun », leur qualification et la définition
de leur régime « appelle[nt], par conséquent, une urgente détermination »’. En effet, ce
régime peut aujourd’hui étre considéré comme étant ou bien celui de la fiducie-sdreté

(avec transfert de propriété des la constitution de la sdreté), ou bien celui du gage, ou

! D. R. Martin, « Du gage-espéces », D. 2007, pp. 2556 et s.

2 Loi n° 2007-211 du 19 février 2007 instituant la fiducie, complétée par ’ordonnance n° 2009-112 du 30 janvier 2009 portant
diverses mesures relatives a la fiducie, et par la loi n°® 2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et
d’allégement des procédures.

% Code civil, livre IV, chapitre Il : « Du gage de meubles corporels », article 2333, alinéa 1° : « Le gage est une convention par
laquelle le constituant accorde a un créancier le droit de se faire payer par préférence a ses autres créanciers sur un bien mobilier
ou un ensemble de biens mobiliers corporels, présents ou futurs » (italiques ajoutées).

* Code civil, livre IV, chapitre 11l : « Du nantissement de meubles incorporels », article 2355, alinéa 1% : « Le nantissement est
I’affectation en garantie d’une obligation, d’un bien meuble incorporel ou d’un ensemble de biens meubles incorporels, présents
ou futurs » (italiques ajoutées).

® Contrairement a une idée trés répandue, la monnaie fiduciaire s’entend non seulement de la monnaie-papier, mais aussi de la
monnaie métallique. Voir : G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, 9° éd., 2011, pp.662-663 : la monnaie fiduciaire y est définie
comme le « moyen de paiement constitué par des billets de banque ou des piéces métalliques ».

®D. R. Martin, « Du gage-espéces », D. 2007, pp. 2556 et s : « le nouveau droit des siretés mobiliéres a ’avantage de poser,
comme jamais, la question d’une prétendue différence de nature de la monnaie selon qu’on la considére dans sa forme fiduciaire
ou scripturale. Alors que, dans le premier cas, chacun lui reconnait une nature corporelle [...], on tient généralement pour
“improbable ” qu’on puisse y voir jamais, dans le second, une “ chose corporelle . »

7 Ibidem.
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bien celui du nantissement. Si on considére que la monnaie fiduciaire est un bien
corporel, les sdretés sur monnaie fiduciaire peuvent étre soumises, depuis 2006, au
régime du gage, et, depuis 2009, a celui de la fiducie-sreté. Au sein du régime du gage,
si les sommes d’argent formant 1’assiette de la slireté ne sont pas individualisées, faute
d’obligation mise a la charge du créancier de les tenir « séparées des choses de méme
nature qui lui appartiennent »%, la remise de monnaie fiduciaire par le constituant
emporte transfert de propriété au profit du créancier gagiste dés la constitution de la
sOreté. Si on considére que la monnaie scripturale est un bien incorporel, alors, outre
celle de la fiducie-slreté, s’offre 1’option suivante :

- soit elle est un bien incorporel autre qu’une créance — dans quel cas 1’ordonnance
de 2006 a supprimé une bonne partie des problémes en appliquant au nantissement de
biens incorporels autres que des créances le régime du gage, par renvoi de I’article 2355,
alinéa 5, du code civil®, et en aménageant notamment la possibilit¢ d’un transfert de
propriété ab initio lorsque la sreté est constituée de sommes inscrites en compte et non
individualisées au sein du patrimoine du créancier ;

- soit elle est un bien incorporel constitutif d’une créance — dans quel cas
I’ordonnance de 2006 a prévu un régime propre sans transfert de la propriété du bien
nanti lors de la constitution de la slreté.

La remise de monnaie scripturale au créancier peut donc, selon qu’elle est
considérée (ou non) comme étant une créance, emporter (ou non) transfert de propriété
lors de la constitution de la sOreté.

118. Qui plus est, au stade du transfert de propriété lors de la réalisation de la
stireté, alors que le créancier gagiste tenu de maintenir la monnaie fiduciaire qu’il a
recue en gage separée « des choses de méme nature qui lui appartiennent » (article 2344,
alinéa 1%, du code civil) devra, pour se I’approprier, soit « faire ordonner en justice que
le bien lui demeurera en paiement » (article 2347 du code civil), soit conclure un pacte
commissoirelo, le créancier nanti pourra, si ’on en croit ’article 2364, alinéa 1%, du

code civil, procéder directement a I’imputation des « sommes payées au titre de la

8 Article 2344, alinéa 1%, du code civil.

® Article 2355, alinéa 5, du code civil : « celui [le nantissement conventionnel] qui porte sur d’autres meubles incorporels [que
des créances] est soumis, a défaut de dispositions spéciales, aux régles prévues pour le gage de meubles corporels ».

0 Sans toutefois procéder & I’évaluation a dire d’expert prévue par ’article 2348 du code civil — qui n’aurait aucun sens pour la
monnaie dont la liquidité est « congénitale », comme 1’écrit le doyen Jean Carbonnier (Droit civil, vol. Il, Les biens, les
obligations, Coll. Quadrige, PUF, 19° éd., 2004, n° 675, p. 1532).
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créance nantie » sur la créance garantie, lorsque celle-ci est échue®. Autrement dit,
lorsque créance garantie et créance nantie sont échues, 1’article 2364, alinéa 1*, du code
civil inscrit dans tout nantissement de créance un pacte commissoire « légal »... et
limite ’utilité du pacte commissoire « conventionnel » de I’article 2365, alinéa 1%, du
code civil au seul cas ou la créance garantie est échue et que la créance nantie ne 1’est
pas.

119. Prétendre déterminer la nature corporelle ou incorporelle de la monnaie,
c’est donc moins évoluer dans un paradis des concepts que tenter de répondre a des
questions techniques trés concrétes™. Or il nous semble que la distinction de deux
regimes de sdretes selon la nature corporelle ou incorporelle du bien affecté en garantie
invite a remettre en cause la summa divisio jusque la communément admise en doctrine
selon laquelle un méme bien (la monnaie) peut étre tantdt corporel (si elle se présente
sous forme de billets de banque et de pieces métalliques), tant6t incorporel (si elle se
présente sous forme d’écritures comptables)™. Une telle summa divisio ressortit a ces
aberrations surannées'* du droit civil francais qui, par exemple, vont conduire &
considérer que les pigeons qui sont dans les colombiers sont des immeubles (par
destination)’, tandis que ceux qui évoluent en liberté sont des meubles — encore que,
dans cet exemple, les pigeons peuvent s’estimer heureux de conserver un corps qu’ils

soient, ou non, en liberté. La monnaie que nous utilisons chaque jour n’a pas autant de

™ Article 2364, alinéa 1%, du code civil : « les sommes payées au titre de la créance nantie s’imputent sur la créance garantie
lorsqu’elle est échue ». Mais on peut se demander si une telle disposition n’entre pas en contradiction avec celles de 1’alinéa 1
de I’article 2365 du code civil, qui dispose qu’« en cas de défaillance de son débiteur, le créancier nanti peut se faire attribuer,
par le juge ou dans les conditions prévues par la convention, la créance donnée en nantissement ainsi que tous les droits qui s’y
attachent ». Si ’on applique D’article 2365, alinéa 1%, du code civil, le créancier bénéficiaire d’une siireté sur monnaie scripturale
est dans la méme situation que le créancier bénéficiaire d’une slireté sur monnaie fiduciaire « individualisée », c’est-a-dire non
confondue avec la monnaie fiduciaire présente dans son patrimoine. Si I’on applique ’article 2364, alinéa 1%, du code civil, le
premier (qui n’a besoin ni d’attribution judiciaire ni de pacte commissoire) est dans une situation différente du second (qui doit
recourir soit a 1’attribution judiciaire soit au pacte commissoire).

2 R. Libchaber, « Gage sur sommes d’argent », étude 269, Droit des s(retés, coll. Lamy Droit civil, 2002 : « Quoiqu’il vise cette
abstraction que sont les unités monétaires, le gage s’établira donc tantdt sur des biens corporels, billets de banque et plus
rarement piéces de monnaie, tantdt sur des biens incorporels — les unités monétaires scripturales. Le gage de sommes d’argent est
donc par nature a cheval sur la coupure entre les biens corporels et les biens incorporels, dont on sait qu’elle est trés loin d’étre
indifférente au régime de la streté ».

3 Cette summa divisio est bien résumée par N. Catala, dans sa thése intitulée La nature juridique du payement, Bibl. dr. priv.,
t. 25, LGDJ, 1961, préf. J. Carbonnier, p. 149 : « lorsqu’elle [la monnaie] est représentée dans le patrimoine par des instruments
monétaires traditionnels, pieces ou billets, celui qui les détient exerce a leur égard son droit de propriété comme il le ferait a
I’égard d’un bien corporel et fongible. Mais les unités monétaires idéales ne revétent pas toujours une forme tangible. Elles
peuvent n’avoir qu’une existence immatérielle. Le droit du propriétaire s’exerce alors d’une fagon beaucoup plus abstraite. Tant
qu’elle n’est pas utilisée, cette monnaie scripturale n’est matérialisée que par les écritures d’une banque ou de 1’administration
postale. C’est seulement pour étre aliénée qu’elle s’incarne en signe tangible, chéque ou ordre de virement. Mais ce signe ne
constitue pas une monnaie absolue : il ne vaut pas par lui-méme, mais par la créance qu’il représente ».

4 Aberration qui suscite la perplexité du professeur R. Libchaber : « les auteurs se satisfont de la disparité juridique d’objets
dont 'usage est similaire » (Recherches sur la monnaie en droit privé, Bibl. dr. priv., t. 225, LGDJ, 1992, préf. P. Mayer, p. 70),
et la véhémence du professeur D.R. Martin : « de 1a qu’une méme chose — I’argent — sans changer de nature, ne serait pas égale a
elle-méme dans I’une ou I’autre de ses modalités de représentation ! Faudra-t-il subir longtemps encore une telle incongruité qui
confine a I’incohérence ? » (D.R. Martin, « Du gage-especes », D. 2007, pp. 2556 et s.).

5 Article 524, alinéa 2, du code civil.
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chance. Mais c’est surtout aux créanciers bénéficiaires de stiretés sur de la monnaie que
ces incertitudes conceptuelles peuvent nuire : devra-t-il suivre le régime du gage, celui
du nantissement ou celui de la fiducie-slreté pour garantir sa créance ? Y aura-t-il
transfert de la propriété des sommes inscrites en compte des la constitution de la sdreté
ou seulement lors de sa réalisation ?

120. Aussi est-ce la raison pour laquelle il nous a paru nécessaire, avant
d’entamer une étude plus approfondie des slretés sur sommes d’argent, de réfléchir a la
nature de 1’objet de ces stliretés, et, par conséquent, de déterminer si la monnaie est un
bien corporel ou incorporel — toute solution mixte devant, selon nous, étre exclue. Une
telle étude s’impose d’autant plus que la monnaie est, pour reprendre la formule du
professeur Libchaber, « I’inconnue du droit »*®. En effet, le code civil ne donne aucune
réeponse a la question. La monnaie y apparait rarement — si ce n’est sous les appellations
d’« argent », aux articles 13267, 1895 et 1905 ; d’« argent comptant », aux articles
533% 536! et 1471% ; ou encore de « deniers », a Darticle 2374, 1°, 2° et 5°. On trouve
également les formules lapidaires de «somme »? ou de «somme monnayée »%*.
L’article 1905 ne fait rien d’autre que de classer implicitement 1’« argent » parmi les
meubles. L’article 533, non sans contradiction avec la précédente disposition, exclut que
I’on entende par « meuble », I’« argent comptant » (autrement dit la monnaie fiduciaire)
qu’il range au demeurant avec les « dettes actives » (c’est-a-dire des biens incorporels
constitutifs de créances). De méme, D’article 1471 distingue les « meubles » de
I” «argent comptant ». L’article 536, sur lequel on sera appelé¢ a revenir, semble

¢galement ranger 1’« argent comptant » avec les « dettes actives » et « autres droits »

8 R. Libchaber, Recherches sur la monnaie en droit privé, op. cit.,, pp. 1 et 2 : « le droit bavarde autour de la monnaie sans
jamais la saisir ».

7 Article 1326 du code civil : « I’acte juridique par lequel une seule partie s’engage envers une autre a lui payer une somme
d’argent ou a lui livrer un bien fongible doit étre constaté dans un titre qui comporte la signature de celui qui souscrit cet
engagement ainsi que la mention écrite par lui-méme de la somme ou de la quantité en toutes lettres et en chiffres » (italiques
ajoutées).

8 L article 1895 du code civil est relatif au prét de consommation et dispose que « 1’obligation qui résulte d’un prét en argent
n’est toujours que de la somme numérique énoncée au contrat » (italiques ajoutées).

9 L>article 1905 du code civil est relatif au prét & intéréts et dispose qu’« il est permis de stipuler des intéréts pour un simple prét
soit d’argent, soit de denrées, ou autres choses mobiliéres » (italiques ajoutées).

2 Article 533 du code civil : « Le mot meuble, employé seul dans les dispositions de la loi ou de I’lhomme, sans autre addition ni
désignation, ne comprend pas 1’argent comptant, les pierreries, les dettes actives, les livres, les médailles, les instruments des
sciences, des arts et métiers, le linge de corps, les chevaux, équipages, armes, grains, vins, foins et autres denrées ; il ne
comprend pas aussi ce qui fait I’objet d’un commerce » (italiques ajoutées).

2 Article 536 du code civil : « La vente ou le don d’une maison, avec tout ce qui s’y trouve, ne comprend pas 1’argent comptant,
ni les dettes actives et autres droits dont les titres peuvent étre déposés dans la maison ; tous les autres effets mobiliers y sont
compris ».

2 Article 1471 du code civil : « Les prélévements s’exercent d’abord sur ’argent comptant, ensuite sur les meubles, et
subsidiairement sur les immeubles de la communauté » etc.

2 Articles 1153 et 1469 du code civil.

2 Article 1932 du code civil qui dispose, au sujet du contrat de dépét, que « le dépdt des sommes monnayées doit étre rendu dans
les mémes espéces qu’il a été fait » (italiques ajoutées).



LEMAITRE Freddy| Thése de doctorat | octobre 2014

(c’est-a-dire des biens incorporels). L’article 2374, relatif aux privileges immobiliers
spéciaux, évoque a plusieurs reprises le « préteur de deniers », les « deniers » fournis
pour I’acquisition d’un immeuble, et « ceux qui ont prété les deniers pour payer ou
rembourser les ouvriers ». Cet examen rapide des quelques rares dispositions du code
civil mentionnant la monnaie tend donc, a premiére vue, a ranger la monnaie plut6t du
coOté des « dettes actives », et des « droits », c¢’est-a-dire du coté des biens incorporels,
que du coté des choses dont la valeur réside tout entiére dans leur matérialite, autrement
dit du c6té des biens corporels. Ce constat est corroboré par le questionnement du doyen
Jean Carbonnier qui écrit au sujet des piéces métalliques et des billets de banque
qu’ « apparemment, ce sont des choses, et classiquement le droit les fait entrer dans les
classifications ordinaires des biens », mais qu’ « il faut se demander, pourtant, si leur
fonction monétaire n’imprime pas a leur statut une originalité qu’accentue, pour le billet

de banque, le caractére de créance qui fut le sien au temps jadis ».

121. Défense d’une théorie de la nature incorporelle de la monnaie sous
toutes ses formes (métallique, papier et scripturale). — Non seulement il ne faut pas
se contenter d’éluder le probléme en se bornant a constater, au sujet des classifications
biens corporels/biens incorporels, que « la monnaie constitue une richesse qui a une

® mais il faut méme dépasser ce

nature particuliére et échappe & ces classifications »?
qui, chez le doyen Jean Carbonnier, est resté a 1’état d’intuition, car il résulte de
I’examen d’arguments a la fois historiques, ethnographiques, économiques,
philosophiques et juridiques que, contrairement a ce qu’avancent certains?’, la monnaie
est un bien incorporel, sous quelque forme qu’elle se présente : monnaie « sonnante et
trébuchante », monnaie-papier ou monnaie-signe. En effet, si, comme 1’écrit

M. Hannes Westendorf?®

, citant les professeurs Nicole Catala et Joseph Hamel, « tous
les instruments en circulation ont le caractére d’une monnaie absolue, et sont détachés

d’un support quelconque de métal précieux, actuel ou virtuel, d’ou ils tireraient leur

%], Carbonnier, Droit civil, vol. Il, Les biens, les obligations, Coll. Quadrige, PUF, 19° éd., 2004, n° 686, p. 1556.

% ph, Malaurie, L. Aynés, Les biens, Coll. Droit civil, Defrénois, 5° éd., 2013, n° 104, p. 24.

2 Et notamment D. R. Martin, « De la monnaie », Mélanges Blaise, Economica, 1995, pp. 333 et s. ; « De la nature corporelle
des valeurs mobiliéres (et autres droits scripturaux) », D. 1996, chron. pp. 47 et s. ; « Le gage d’actifs scripturaux », D. 1996,
chron. pp. 263 et s. ; « L’inscription en compte d’actifs scripturaux », D. 1998, chron. pp. 15 et s. ; « De la revendication de
sommes d’argent », D. 2002, chron. pp. 3279 et s.; « Du corporel », D. 2004, chron. pp. 2285 et s.; « Du gage-especes »,
D. 2007, pp. 2556 et s.

8 H. Westendorf, « Les stretés ayant pour objet des sommes d’argent », Annales du droit luxembourgeois, vol. 13, 2003,
éd. Bruylant, Bruxelles, 2004, p. 467, citant N. Catala, La nature juridique du payement, Bibl. dr. priv., t. 25, LGDJ, 1961,
préf. J. Carbonnier, n°64, p. 126, et J. Hamel, « Réflexions sur la théorie juridique de la monnaie », Mélanges Sugiyama, 1940,
p. 88.
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valeur », si « le trait fondamental des instruments monétaires est 1’indépendance de leur
valeur par rapport au signe qui les représente », et si « leur valeur réelle est entierement
distincte des propriétés physiques du titre qui les constitue », ¢’est que leur valeur —
autrement dit ce qui fait de la chose un bien — réside dans autre chose que leur
corporalité, et, par conséquent, qu’elle réside nécessairement dans une incorporalité. Car
a partir du moment ou un bien corporel est une chose dont la valeur réside dans sa
matérialité, ¢’est-a-dire dans ce qui est tangible, dans ce que I’on touche, et a partir du
moment ou la valeur de la monnaie ne réside ni dans les piéces, ni dans les billets
(inconvertibles en or), ni dans des écritures comptables (immatérielles), c’est-a-dire
dans rien de ce que I’on touche, comment peut-on soutenir que la monnaie est un bien
corporel ? Toute la valeur de la monnaie réside dans les droits que les choses corporelles
(pieces, billets, et, selon le professeur Didier-René Martin, écritures comptables)
représentent, c’est-a-dire dans des biens incorporels, car il n’est pas de droit qui ne soit
pas incorporel. C’est la nature de ce «droit», de cette incorporalité qu’il reste a
déterminer.

Il nous a semblé préférable d’envisager d’abord le cas de la monnaie
scripturale (chapitre 1) — dont la nature incorporelle est majoritairement admise par la
doctrine — avant de nous attacher a montrer pourquoi la monnaie fiduciaire est, elle

aussi, un bien incorporel (chapitre II).

Chapitre I. La monnaie scripturale

122. Origines de la monnaie scripturale. — L’écriture en compte est apparue des
I’ Antiquité. Au XVI® siécle, les commercants de la République de Venise, soucieux
d’effectuer les paiements sans déplacement de monnaie fiduciaire, par simple jeu
d’écritures, demandérent la création par la République d’une banque, la Banque du
Rialto fondée en 1587 et chargée d’assurer les réglements par virement. Etait ainsi créée
une monnaie scripturale, dite « partita di banco ». Le méme systéme a été ensuite
instauré aux Pays-Bas, ou la banque d’ Amsterdam créa une unité de monnaie scripturale
dite « florin banco ».

Au XVII1° siécle, I’emploi de I’écriture comme mode de réglement des créances

s’est étendu lorsque les banques de change se chargeérent d’effectuer entre différents
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commercants réciproquement débiteurs, la compensation de leurs créances respectives
dont le solde devait étre réglé par un versement de monnaie métallique. En effet, ni la
« partita di banco », ni le «florin banco », ni la monnaie scripturale de 1’époque ne
correspondaient a la création d’une masse monétaire nouvelle et autonome : les banques
devaient a tout prix conserver une encaisse égale au montant des dépots. Comme 1’écrit
le professeur Jean-Louis Rives-Lange, «il s’agissait d’une monnaie scripturale

purement représentative »2°

, alors qu’aujourd’hui, la monnaie scripturale constitue une
masse moneétaire autonome, et méme la plus grande partie des disponibilités monétaires
d’un pays®’. Etant alors des jeux d’écritures comptables non admis a circuler, ils n’ont
pas été considérés comme constituant une « monnaie » & part entiére®..

Certains font plus précisement remonter 1’origine de la monnaie scripturale a
I’octroi a la Banque d’Angleterre du monopole d’émission des billets de banque, en
1708. D’autres soutiennent, que la monnaie scripturale n’est vraiment née qu’avec une
décision prise par le Parlement britannique en 1844 de valider la pratique instituee par
les hommes d’affaires anglais « de préter a la place de la Banque d’Angleterre, non
point leur argent, mais celui qu’ils eurent I’idée d’emprunter a tout le monde, au public
en général »*. Au lieu d’avoir, comme le porteur de monnaie fiduciaire, une créance sur
I’institution émettrice, le titulaire de monnaie scripturale a une créance contre un
¢tablissement de crédit. Comme [’écrit le professeur Didier-René Martin, «la
scripturalisation de la monnaie aura abouti a en déplacer la création des banques

centrales aux établissements de crédit qui prétent moins 1’argent qu’ils ont que 1’argent

#].-L. Rives-Lange, « La monnaie scripturale (contribution & une étude juridique) », Etudes de droit commercial & la mémoire
de H. Cabrillac, Litec, 1968, p. 406.

® Th. Le Gueut, Le paiement de I'obligation monétaire en droit privé interne, 2012, thése dirigée par H. Synvet et soutenue a
I’Université Paris II Panthéon-Assas, p. 112 : « aujourd’hui, il est un fait que la mesure de la masse monétaire en circulation au
niveau européen est exprimée sous forme d’un agrégat monétaire composé d’une part, de la somme des piéces métalliques et
billets de banque, et d’autre part, de I’ensemble des dépots a vue ». Les économistes distinguent en effet trois agrégats
monétaires :

- ’agrégat monétaire M1, qui regroupe la monnaie fiduciaire et la monnaie scripturale ;

- Pagrégat monétaire M2, qui comprend 1’agrégat M1 auquel sont ajoutés les dépdts a terme d’une durée inférieure ou égale a
deux ans et les dépdts remboursables avec un préavis ;

- I’agrégat monétaire M3, qui comprend I’agrégat M2 auquel sont notamment adjoints les instruments financiers négociables sur
les marchés émis par les institutions financieres monétaires (IFM), les titres des organismes de placement collectif en valeurs
mobiliéres (OPCVM) monétaires, ou encore les instruments monétaires.

D’aprés les données fournies par la Banque de France et la Banque centrale européenne (https://www.banque-
france.fr/fileadmin/user_upload/banque_de_france/Eurosysteme_et_international/CP -BCE-evolutions-monetaires-zone-euro-
decembre-2013.pdf ), I’encours de I’agrégat monétaire M1 au niveau de la zone euro était, en décembre 2013, de 5 396 milliards
d’euros, dont 4 487 milliards sous forme de dép6ts a vue, donc de monnaie scripturale (soit 83 % de ’agrégat M1), et
910 milliards sous forme de piéces et de billets, donc de monnaie fiduciaire (soit 17 % de I’agrégat M1). Ces chiffres suffisent a
illustrer la place prépondérante qu’occupe désormais la monnaie scripturale au sein de la masse monétaire globale de la zone
euro.

% Ch. Lassalas, « La monnaie scripturale », Mélanges AEDBF-France, t. 11, Banque éditeur, 1999, p. 246.

® p. Didier, Droit commercial, t. 11l, La monnaie, les valeurs mobiliéres, les effets de commerce, Thémis droit privé, PUF,
1% éd., 1999, pp. 5-6.
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qu’ils créent »*. Méme pour le grand adversaire de la thése selon laquelle la monnaie
scripturale est un bien incorporel, les inscriptions en compte constituent bien une forme
de monnaie puisque, comme les banques centrales, les établissements de crédit créent de
la monnaie. Et ils créent cette monnaie au moyen des fonds qu’ils regoivent du public,
c’est-a-dire, pour reprendre la formulation de I’article L. 312-2 du code monétaire et
financier, «les fonds qu’une personne recueille d’un tiers, notamment sous forme de
dépots, avec le droit d’en disposer pour son propre compte, mais a charge pour elle de
les restituer ».

122-1. Mais encore faut-il que les établissements de crédit puissent disposer de
ces fonds, et, par conséquent, que ces fonds soient disponibles. Sembleraient donc
exclus de la notion de monnaie scripturale les soldes des comptes a terme et des comptes
sur livret. Seuls les soldes des comptes courants non bloqués constitueraient de la
monnaie scripturale, parce qu’ils « ont vocation a circuler a la moindre sollicitation du
titulaire du compte »*. Autrement dit, si le compte est bloqué, I’inscription en compte
ne modifierait pas la nature de la monnaie qui, bien que sous forme scripturale, resterait
des espécesgs. Si le compte n’est pas bloqué, I’inscription en compte modifierait la
nature de la monnaie qui, de métallique ou fiduciaire, deviendrait une créance de
restitution de la « propriété » des sommes — « propriété » qui, comme le prévoit 1’article
L. 312-2 du code monétaire et financier, est transférée au banquier mais grevée d’une
obligation de restitution.

122-2. Distinction entre monnaie scripturale et instruments de paiement. — Il
faut également distinguer entre la monnaie scripturale proprement dite, constituée par
les inscriptions en compte, et les instruments de paiement (chéque, carte bancaire, ordre
de virement, avis de prélevement...). Définissant la monnaie comme « I’instrument 1égal
des paiements, pouvant avoir, suivant les systémes monétaires, une base métallique ou
une base fiduciaire » - ce qui semble exclure la monnaie scripturale -, le doyen Gérard
Cornu précise que la monnaie scripturale s’entend d’un « moyen de paiement constitué

par les dépdts a vue dans les banques et par les chéques postaux » (italiques ajoutées)*®.

® D. R. Martin, « L’inscription en compte d’actifs scripturaux », D. 1998, chron. pp. 15 et s., spéc. p. 17.

* H. Westendorf, « Les sfiretés ayant pour objet des sommes d’argent », op. cit., p. 475.

% Le professeur Elie Alfandari (« Le droit et la monnaie : de I’instrument a la politique », Droit et monnaie : états et espace
monétaire transnational, Litec, 1988, p. 137) soutient que la monnaie scripturale suppose : 1° un compte « créateur de monnaie »
(ce qui inclut les comptes a vue comme les comptes courants ou de dépdt, mais exclut les comptes a terme et les comptes sur
livret qui ne seraient pas créateurs de monnaie dans la mesure ou ils priveraient les sommes inscrites de disponibilité
immédiate) ; 2° un solde créditeur de ce compte ; et 3° une possibilité de mobilisation de ce solde. Cette derniére caractéristique
semble devoir conduire a exclure les comptes bloqués.

% G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, 9° éd., 2011, pp. 662-663.
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Le doyen Jean Carbonnier définit lui aussi la monnaie scripturale comme « des moyens
de paiement ». Selon lui, ces derniers « consistent en des jeux d’écritures (d’ou le nom)
sans déplacement d’instruments monétaires matériels. Tout se passe par inscription au
débit et au crédit de comptes en banque ; il pourra bien y avoir un papier, un titre destiné
a constater I’opération, et méme, en théorie, si la loi le permet, un titre apte a circuler (a
ordre ou au porteur). Mais ce n’est pas la transmission du titre qui est le moment
essentiel : le paiement n’est réalisé que lorsque le compte du créancier est crédité »*'. La
coincidence entre la date du paiement et celle de I’inscription en compte montre assez
que la monnaie scripturale réside dans des inscriptions, dans des écritures, et non dans
des instruments de mobilisation monétaires destinés a opérer des jeux d’écritures®. Les
économistes considérent en général que le chéque, ’ordre de virement et les autres
instruments de paiement ne constituent pas de la monnaie scripturale : ils ne font que
préparer la remise de monnaie®.

122-3. Définition de la monnaie scripturale. — La définition la plus rigoureuse
de la monnaie scripturale est donc celle que propose le professeur Jean-Louis
Rives-Lange, pour qui cette monnaie «est seulement constituée par les soldes
disponibles des comptes en banque susceptibles de circuler de compte a compte par jeu

d’écritures »*°. Selon lui, ¢c’est cette monnaie, entendue aussi restrictivement, qui a un

% ]. Carbonnier, Droit civil, vol. I, Les biens, les obligations, op. cit., n° 685, p. 1553.

% Dans le méme sens : E. Alfandari, « Le droit et la monnaie : de I’instrument & la politique », Droit et monnaie : états et espace
monétaire transnational, Litec, 1988, p. 139 : « le chéque, I’ordre de virement, ’avis de prélévement permettent le paiement par
transfert de fonds sans passage par la monnaie fiduciaire [...] L’instrument de mobilisation n’opére pas lui-méme le paiement. Le
vendeur, pour prendre cet exemple, ne regoit pas le prix du seul fait de la remise d’un chéque par I’acheteur. Ce n’est pas cette
remise qui éteint la dette (le chéque pourrait se révéler sans provision), c’est son encaissement, ou I’inscription de la somme au
compte du vendeur ».

® Dans le méme sens : P. Didier, « Monnaie de compte et compte bancaire », Etudes offertes a J. Flour, Defrénois, 1979, p. 140 :
« le chéque, assurément, n’est pas une monnaie. Il n’emporte paiement que s’il y a provision. Mais la provision est une monnaie
et la provision, c’est une écriture en compte ». Dans sa thése de doctorat, le professeur Pierre-Grégoire Marly propose une
distinction qui, tout en étant proche, n’est pas absolument identique, entre la monnaie ou I’« unité monétaire » (unité de valeur),
les supports monétaires et les instruments monétaires (Fongibilité et volonté individuelle. Etude sur la qualification juridique des
biens, op. cit., p. 152). Le support monétaire serait ce qui matérialise I’unité monétaire tandis que I’instrument de paiement (ou
instrument monétaire) serait ce qui en permet la circulation : « le métal, le papier et I’écriture en compte sont autant de supports
monétaires alors que la tradition manuelle, le chéque, la carte bancaire ou le virement sont des instruments de paiement »
(ibidem, p. 152). Dans sa thése de doctorat, M. Thomas Le Gueut fait sienne la distinction proposée par le professeur
Pierre-Grégoire Marly. Il explique qu’alors que les supports de la monnaie fiduciaire (piéces et billets) stockent une quantité fixe
de monnaie, de sorte qu’ils font également fonction d’instruments monétaires, les supports de la monnaie scripturale (comptes de
dépdt) stockent des quantités variables de monnaie, tant et si bien qu’ils ne se confondent pas avec les instruments monétaires
(chéques, virements bancaires et cartes de paiement) appelés a assurer la circulation des unités monétaires d’un compte bancaire
a lautre (Le paiement de l’obligation monétaire en droit privé interne, 2012, these dirigée par H. Synvet et soutenue a
I’Université Paris I Panthéon-Assas, p. 158).

4 J.-L. Rives-Lange, « La monnaie scripturale (contribution & une étude juridique) », Etudes de droit commercial & la mémoire
de H. Cabrillac, Litec, 1968, p. 407 : le professeur Rives-Lange exclut les soldes des comptes a terme et sur livret, bien que les
économistes les considérent comme des disponibilités quasi-monétaires. Selon lui, « les titulaires de tels comptes n’en ont pas,
par hypothése, la disposition immédiate. Or le propre de la monnaie, bien d’échange, est d’étre disponible & tout instant »
(note 13).

120



LEMAITRE Freddy| Thése de doctorat | octobre 2014

pouvoir libératoire absolu, car « lorsque le montant du chéque ou de 1’ordre de virement
est inscrit au crédit du compte du bénéficiaire, le débiteur est bien libéré »**.

Mais un probléeme se pose alors, qu’énonce fort bien le professeur
Jean-Louis Rives-Lange : « pour le juriste, le solde disponible d’un compte en banque
n’est qu’une créance. Or voici que 1’économiste vient dire : cette créance joue le role de
monnaie ! Mieux, elle est de la monnaie ! [...] Entre le point de vue juridique et le point

de vue économique, lequel doit I’emporter ? »*

Section I. La monnaie scripturale est-elle une monnaie ?

123. Le code monétaire et financier ne dit rien de la monnaie scripturale®, pas plus
qu’il ne définit les notions de « compte courant », de « compte de dépbt » ou encore de
« compte spécial ». 1l revient donc a la doctrine et, dans une certaine mesure, a la
jurisprudence de définir ces notions.

123-1. Distinction entre compte courant et compte de dépbt. — La distinction
entre compte courant et compte de dépdt est loin d’étre claire, tant en doctrine qu’en
pratique. La pratique bancaire utilise communément ’une et 1’autre dénominations pour
désigner une méme réalité et les deux types de compte sont désormais largement soumis
a des regles communes, la doctrine ayant étendu au compte de dépdt une grande partie
des régles régissant le compte courant.

123-2. Caractéristiques du compte courant. — Selon I’analyse classique, le
compte courant est une créance de solde dans lequel se fondent et s’incorporent des
créances et des dettes qui, en vertu de I’effet extinctif prété a I’entrée en compte, perdent
leur individualité et disparaissent®.

Le compte courant est donc un contrat par lequel les parties décident de faire
entrer en compte des créances et des dettes réeciproques de fagon a ce que celles-ci soient

réglées immédiatement, par leur fusion dans un solde indivisible et disponible qui, tout

“! lbidem.

*2 |bidem.

* D. R. Martin, « De la garantie monétaire », RD bancaire et fin., mars-avril 2006, p. 43 : « le code monétaire et financier ne dit
rien de la monnaie scripturale : s’il s’emploie a régir “les instruments” de cette monnaie — en y incluant, a tort, la lettre de
change et le billet a ordre ! — il ne consacre pas un mot, dans le Livre I°* sur “La monnaie”, & I’avatar de sa scripturalisation :
marque d’embarras ou aveu d’impuissance ? »

 Cette disparition entraine celle de ’action en paiement du créancier et des siretés dont elle pouvait étre assortie.
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au moins dans les rapports entre le titulaire et le banquier teneur du compte, est réputé
constituer une créance unique, avec en conséquence unicité d’action et de prescription.

Dans un arrét du 17 decembre 1991, la Cour de cassation, statuant en sa chambre
commerciale, a indiqué que le contrat de compte courant était « caractérisé par la
possibilité de remises réciproques s’incorporant dans un solde pouvant, dans la
commune intention des parties, varier alternativement au profit de 1’'une ou de
’autre »*. Mais la variation du solde d’un compte (tantdt créditeur, tantdt débiteur)
n’est pas pour autant une condition sine qua non pour lui attribuer la qualification de
compte courant®.

Ce qui caractérise avant tout le mécanisme du compte courant, c’est ’effet
extinctif de 1’entrée en compte en vertu duquel, du fait de 1’entrée en compte, le
créancier du titulaire du compte est réputé avoir été payé, indépendamment de 1’aléa qui
peut conduire le débiteur, titulaire du compte, a n’avoir pas suffisamment d’argent pour
honorer toutes ses dettes — défaillance qui n’est constatée que si le solde provisoire ou
définitif du compte, une fois arrété, est négatif. C’est précisément parce que le solde du
compte est regardé comme un bloc indivisible dont le reglement (par compensation des
inscriptions au crédit et au débit) est reporté a la cloture du compte que 1’on préte a
I’entrée en compte un effet extinctif.

L’analyse classique a proposé d’expliquer cet effet extinctif soit par la novation
soit par I’indivisibilité du solde, mais 1’indivisibilité du solde aurait pour inconvénient
de rendre le solde par 1a-méme indisponible, ce qu’il n’est pas*’. D autres analyses ont
proposé de fonder ’effet extinctif de I’entrée en compte soit sur un mécanisme de
compensations légales successives, soit sur un mécanisme de compensation in futurum
reportant la compensation a la cl6ture du compte, en vertu de la convention des parties.
Mais le propre du compte courant est de permettre 1’extinction des créances et dettes qui

entrent en compte alors méme qu’elles accroitraient un solde débiteur et que la

4 Cass. com. 17 décembre 1991, pourvoi n° 90-12.144, Bull. civ. IV n° 389 ; RTD com. 1992, p. 651, obs. M. Cabrillac et
B. Teyssié ; Revue Banque, n°® 527, mai 1992, p. 529, obs. J.-L. Rives-Lange.

* Th. Bonneau, Droit bancaire, Coll. Domat droit privé, LGDJ, 10° éd., 2013, n° 441, p. 297 : « il ne faut donc pas confondre la
possibilité de découvert et la réciprocité des remises. On distingue deux types de comptes courants : le compte courant
synallagmatique lorsque les deux parties peuvent alternativement bénéficier d’un découvert ; le compte courant simple
lorsqu’une seule des parties peut bénéficier d’un tel découvert ».

4" Longtemps la jurisprudence a considéré qu’un solde provisoire était indisponible. La Cour de cassation, statuant en sa chambre
civile, a ainsi jugé le 24 juin 1903 que « tant que le compte reste ouvert, il n’y a ni créance ni dette, mais seulement des articles
de crédit et de débit, et c’est par la balance finale seule que se détermine le solde a la charge de 'un et de I’autre des
contractants, et par conséquent les qualités de créancier et de débiteur jusque-la en suspens » (D. 1903, I, p. 472). Le créancier ne
pouvait donc ni agir en paiement d’un solde provisoire (ce qui empéchait le cours de la prescription), ni saisir ce solde.
Désormais, la jurisprudence admet qu’un solde provisoire puisse étre disponible et donc saisissable (Cass. com. 13 novembre
1973 ; D. 1974, p. 10, chron. J.-L. Rives-Lange).

122



LEMAITRE Freddy| Thése de doctorat | octobre 2014

compensation légale ne pourrait pas jouer, et de rendre le solde disponible avant la
cl6ture du compte — ce qu’empécherait la compensation in futurum.

Plus récemment, face au constat du caractére inadapté des mécanismes du droit
civil a expliquer les effets du compte courant, on a proposé¢ de fonder 1’effet de
reglement du compte courant sur la seule volonté des parties a la convention de compte
de simplifier leurs rapports en attribuant au compte courant un effet de garantie en vertu
duquel les dettes du titulaire du compte serviraient de garantie aux dettes du banquier
teneur de compte.

A tout prendre, le fondement de la novation proposée par ’analyse civiliste parait
encore le mieux a méme de rendre compte du fonctionnement du compte courant qui
suppose bien la disparition d’obligations anciennes (créances et dettes entrant en
compte) et la création d’une obligation nouvelle (créance de solde ayant la particularité
d’étre disponible, indivisible et inexigible jusqu’a la cloture du compte).

123-3. Caractéristiques du compte de dépdt. — Selon I’analyse classique, un
compte de dépbt serait « un compte qui a pour objet I’enregistrement des opérations de
caisse qui augmentent ou diminuent un dépét initial »*, mais qui n’aurait pas— du
moins en principe — tous les effets du compte courant (extinction des créances entrées en
compte, fusion dans un solde unique et indivisible, etc.).

Il a en effet été proposé des analyses divergentes de la portée de I’effet extinctif
de I’entrée en compte de dépdt qui ne serait pas aussi plein que celui de I’entrée en
compte courant (absence d’indivisibilité, jeu de la compensation légale)... mais il ne
s’agit 1a que de divergences sur le degré de 1’effet extinctif, et non sur le principe méme
de cet effet extinctif.

Par ailleurs, alors que des créances affectées d’un terme ou d’une condition
pourraient entrer en compte courant et alimenter ainsi un solde différé, distinct du solde
disponible, seules des créances certaines, liquides et exigibles pourraient entrer en
compte de dépdt, dont le solde pourrait donc n’étre que disponible, et jamais différé.

Enfin, alors que les remises en compte courant sont réciproques, enchevétrées
(c’est-a-dire alternées) et faites en propriété, et qu’elles recoivent une affectation
générale®, les remises en compte de dépdt sont, certes, enchevétrées et faites en

propriété, mais ne regoivent pas d’affectation générale et ne sont pas reciproques.

“8 Th. Bonneau, Droit bancaire, Coll. Domat droit privé, LGDJ, 10° éd., 2013, n° 442, p. 297.
# Ce qui signifie que le banquier teneur de compte n’a pas a demander systématiquement 1’accord du titulaire du compte pour
I’entrée en compte de chaque créance ou de chaque dette.
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123-4. Réelles différences entre compte courant et compte de depot ? —
Longtemps, on a opéré une distinction entre le compte courant et le compte de dépét en
la fondant sur la qualité du titulaire du compte — les comptes courants étant ceux des
commercants et les comptes de dép6t éetant ceux des non-commercants ou, plus
généralement, ceux des non-professionnels®®. Il est vrai qu’avant de devenir des
contrats, les comptes courants ont été des tableaux de comptabilité dans lesquels des
commergants en relations continues d’affaires notaient les différentes opérations
effectuées entre eux en vue de les soumettre a un réglement d’ensemble, seul le solde de
ces opérations constituant une créance exigible®.

Cependant, les non-commercants étant peu a peu devenus titulaires de comptes
courants, puisque rien ne le leur interdisait, la distinction a été maintenue, mais son
fondement a évolué : alors que le compte courant serait caractérisé par la réciprocité des
remises de sommes d’argent, c’est-a-dire par 1’inscription au crédit du compte de
sommes remises a son titulaire a la fois par des tiers et par le banquier teneur de compte
lui-méme (avances, ouvertures de crédit...), cette réciprocité des remises ferait défaut au
compte de dépot>. Le titulaire d’un compte courant pourrait faire entrer en compte des
créances contre son banquier résultant de remises sous forme de dépdts d’espéces, de
chéques a son ordre présentés pour encaissement ou encore d’effets de commerce
présentés pour escompte, tandis que, de son coté, son banquier pourrait faire entrer en
compte des créances contre le titulaire du compte, en y versant des sommes
correspondant a des préts et en procédant aux débits permettant leur remboursement. Le

titulaire du compte courant pourrait voir son compte crédité d’intéréts que son banquier

% Ce fondement de la distinction entre compte courant et compte de dépdt est encore évoqué dans la charte relative aux
conventions de compte de dépot qu’a adoptée la Fédération bancaire frangaise en janvier 2003 et qui définit les comptes de dépot
comme des comptes « ouverts par des personnes physiques n’agissant pas pour des besoins professionnels ».

5! e monopole des professionnels sur les comptes courants a pu expliquer que, dans le cadre de sociétés, et notamment dans le
cadre de sociétés commerciales, se développe la notion de « compte courant d’associés ». Ces « comptes courants » ne sont pas
des comptes courants au sens bancaire du terme. Il s’agit de documents comptables établissant que des associés (personnes
physiques ou personnes morales) ont mis des fonds a la disposition de leur société : le solde du compte courant d’associés
constate ainsi des avances consenties a une société dans le cadre de contrats de préts dont les stipulations sont libres de prévoir si
ces préts portent ou non intéréts au profit des associés préteurs et si le remboursement est ou non assorti d’un terme. Si aucune
échéance de remboursement n’a été fixée, les associés préteurs sont en droit de demander a la société emprunteuse le
remboursement immédiat de leurs avances, conformément aux principes régissant les contrats a durée indéterminée.
Voir : F. Vinckel, « Comptes courants d’associés », Jurisclasseur Sociétés Traité, fasc. n° 36-20, 2010.

52 Cass. com. 5 octobre 2004, Bull. civ. IV, n° 180 : « attendu que I’arrét reléve que, selon la convention d’ouverture, le compte
ouvert pour 1’opération Saint-Francgois était un simple compte de dépdt et qu’il n’avait jamais enregistré de remises réciproques,
le seul virement d’une somme de 1 300 000 francs ne pouvant étre qualifié comme tel ; qu’ayant ainsi fait ressortir que les
parties n’avaient pas eu la commune intention d’aménager leurs relations selon un mécanisme de compte courant et que cette
absence d’intention était corroborée par la maniére dont ce compte avait fonctionné, la cour d’appel a exactement décidé que le
CDR Créances ne pouvait prétendre a la capitalisation d’intéréts qu’il sollicitait (Banque et droit, n® 99, janvier-février 2005,
p. 68, obs. Th. Bonneau ; RTD com. 2005, p. 153, obs. M. Cabrillac).
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serait susceptible de lui devoir, et ce méme banquier pourrait débiter le compte courant
de frais de commissions dont le titulaire du compte lui serait redevable.

En revanche, le titulaire d’un compte de dép6t pourrait porter au crédit de son
compte des remises (especes, cheques, effets de commerce, etc.) mais son banquier ne
pourrait pas inscrire au crédit du méme compte les sommes correspondant a d’éventuels
préts, ni débiter ce méme compte des sommes dues au titre du remboursement desdits
préts ou au titre du paiement d’éventuels intéréts ou frais de commissions. Il devrait
pour ce faire ouvrir un compte distinct.

Comme ’explique M. Thomas Le Gueut dans sa thése de doctorat, 1a ou « un seul
compte courant permet a ses correspondants d’éteindre entre eux leurs obligations
monétaires réciproques [...] deux comptes de dépdt sont nécessaires afin que leurs
titulaires respectifs procédent a 1’exécution en monnaie scripturale des obligations
monétaires les liant »*,

Mais la pratique bancaire, qui baptise « comptes de dép6t » des comptes ou les
remises sont réciproques, tend a atténuer la portée de cette différence entre comptes
courants et comptes de dépdt. De la méme facon, la pratique bancaire qui consiste a
introduire dans les conventions de compte de dépot une clause aux termes de laquelle le
banquier teneur de compte est dispensé de demander systématiquement 1’accord du
titulaire du compte pour 1’entrée en compte de chaque créance tend a vider de sa
substance le principe selon lequel les remises en compte de dépbt ne recoivent pas
d’affectation générale. En outre, en admettant que des comptes de dépot puissent parfois
comporter un solde différé, la pratique bancaire a fortement écorné la régle en vertu de
laquelle seules des créances certaines, liquides et exigibles peuvent entrer en compte de
dépot... tandis que, de son coté, la jurisprudence a interdit I’acces au solde différé d’un
compte courant aux creances ni liquides ni certaines pour le restreindre aux seules
créances non exigibles®.

Toutefois, il subsiste deux différences minimes entre compte courant et compte
de dépot. L’une tient au mécanisme de capitalisation des intéréts du solde, qui differe

selon qu’il s’agit d’un compte courant ou d’un compte de dép6t™. L’autre tient, selon

*® Th. Le Gueut, Le paiement de I’obligation monétaire en droit privé interne, 2012, thése dirigée par H. Synvet et soutenue a
I’Université Paris I Panthéon-Assas, p. 169.

% Cass. com. 20 avril 1948 (D. 1948, |, p. 375); Cass. com. 17 novembre 1981 (D. 1982, |, p. 257, obs. M. Vasseur ; JCP G,
1982, 11, 19766, note J. Stoufflet et Y. Chaput).

% Th. Bonneau, Droit bancaire, Coll. Domat droit privé, LGDJ, 10¢ éd., 2013, n° 450, p. 300 : « le régime des intéréts du solde
[notamment débiteur] d’un compte de dépdt n’est pas enticrement identique a celui des intéréts du solde d’un compte courant ».
Selon le professeur Thierry Bonneau, c’est, en pratique, la seule différence résiduelle entre compte courant et compte de dépot.
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M. Thomas Le Gueut, a ce qu’« un compte de dépbt ne peut étre ouvert et tenu que par
un banquier »*, tandis que le compte courant, qui n’est « qu’un mécanisme de réglement
simplifié des créances réciproques entre ses correspondants », peut « fonctionner entre
toutes personnes »°’. L’auteur reconnait toutefois qu’« une telle distinction pourrait
sembler moins nette en présence d’un compte courant ouvert entre un banquier et son
client ».

123-5. Distinction entre « compte chéque » et compte spécial. — Au-dela de la
distinction entre compte courant et compte de dép6t, il est opéré une sous-distinction
entre deux types de compte de dépét : le compte cheque et les comptes spéciaux. Un
« compte cheque » est un compte de dép6t ordinaire qui est « assorti d’instruments de
paiement afin que son titulaire puisse verser, retirer ou transférer des unités monétaires
comme bon lui semble c’est-a-dire a tout moment et au profit de la personne de son

choix » °°

, tandis qu’un compte spécial, tel un compte d’épargne ou un compte
professionnel, est un compte qui permet a son titulaire de faire un dép6t avec affectation
spéciale.

124. Conceptions « personnaliste » et « monétariste» de la monnaie
scripturale. — Deux courants doctrinaux se sont opposés sur la question de savoir si la
monnaie scripturale est une véritable monnaie, au méme titre que la monnaie fiduciaire.
Les tenants de ce que M. Thomas Le Gueut appelle la « conception personnaliste »
soutiennent que les soldes disponibles des comptes bancaires sont des créances qui
demeurent des créances et ne peuvent étre assimilées a une monnaie. D’autres auteurs
défendent au contraire une conception « monétariste » aux termes de laquelle les soldes
disponibles des comptes bancaires ne sont pas des créances parce qu’ils constituent une
monnaie, et que la monnaie n’est pas une créance.

124-1. Conception « mixte » de la monnaie scripturale — nature personnelle
du droit du « porteur » de monnaie scripturale. — Au-dela de ces deux courants

doctrinaux, il en existe un troisiéme, auquel semble appartenir M. Thomas Le Gueut®.

L’auteur invite d’ailleurs a préférer la distinction entre les comptes (comptes courants et comptes de dép6t) dotés d’un effet de
reglement en vertu duquel les créances qui entrent en compte sont éteintes et fusionnées dans un solde unique, et les comptes
dépourvus d’un tel effet.

% Th. Le Gueut, Le paiement de I’obligation monétaire en droit privé interne, 2012, thése dirigée par H. Synvet et soutenue a
I’Université Paris I Panthéon-Assas, p. 168.

5 Idem.

% lbidem, pp. 169-170.

% Ibidem, pp. 161-162.

% |bidem, p. 115 : « la monnaie scripturale devrait étre considérée comme une créance par nature qui joue néanmoins un role
monétaire dans les échanges ».
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Ce troisieme courant défend une conception que 1’on pourrait qualifier de « mixte », et
selon laquelle les soldes disponibles des comptes bancaires représentant des créances
contre 1’établissement de crédit sont devenus une monnaie a part entiére, sans perdre
pour autant leur nature de créance civile. Le droit du « porteur » de monnaie scripturale
serait donc un droit purement personnel.

124-2. Conception « mixte » de la monnaie scripturale — nature réelle du
droit du « porteur » de monnaie scripturale ?. — Si nous convenons avec les tenants
de ce troisiéme courant doctrinal que la monnaie scripturale repose sur le droit a
restitution que le titulaire d’un compte bancaire a a I’encontre du banquier teneur de
compte, nous doutons en revanche que ce droit puisse étre totalement assimilé a une
pure créance de nature civile. De notre point de vue, les soldes disponibles des comptes
bancaires sont devenus des «créances » atypiques, un peu comme les créances
cambiaires, et leur circulation s’est tant accélérée qu’on en a oublié qu’ils étaient
initialement des créances. Le solde disponible d’un compte bancaire constate peut-étre
moins un pur droit personnel a restitution qu’une « propriété » sur les créances qui
entrent en compte et dont le banquier n’acquiert le droit de disposer qu’a titre
provisoire, étant tenu d’une obligation (réelle ?) d’en restituer la valeur au titulaire du

compte®.

A la différence de la premiére, les deux derniéres conceptions (« monétariste » et
« mixte ») s’accordent tout de méme a reconnaitre que les soldes disponibles des
comptes bancaires constituent une monnaie, et que ces soldes circulent de compte en

compte avec un pouvoir libératoire.

8 1. Une créance demeurée créance... ou une créance qui n’est pas une

monnaie.

125. Présentation de la conception « personnaliste» de la monnaie
scripturale. — Le professeur Francois Grua écrivait il y a une dizaine d’années que le

« probleme du droit privé face aux soldes des comptes en banque, n’[était] pas

® Article L. 312-2, alinéa 1%, du code monétaire et financier : « sont considérés comme fonds remboursables du public les fonds
qu’une personne recueille d’un tiers, notamment sous la forme de dépéts, avec le droit d’en disposer pour son propre compte
mais a charge pour elle de les restituer » (italiques ajoutées).
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exactement de savoir s’ils mérit[ai]ent la qualification de monnaie » puisque « leur role
monétaire est a ses yeux de I’ordre du fait, c’est-a-dire de I’évidence », mais que « la
veritable difficulté [était] de concilier la nature de créance des soldes avec leur fonction
monétaire »%%. Or le professeur Francois Grua s’est efforcé de démontrer que cette nature
de créance des soldes était inconciliable avec leur fonction monétaire, et il a ainsi remis
en cause la qualification de monnaie pour les inscriptions en compte®, défendant ainsi
ce que M. Thomas Le Gueut appelle la «conception personnaliste » de la monnaie
scripturale®.

Selon le professeur Francois Grua, « la monnaie scripturale ne peut étre une
notion juridique. Elle ne correspond a aucun bien distinct des especes et qui aurait la
vertu d’éteindre les dettes. En droit, ce n’est pas la monnaie qui est scripturale, mais la
technique bancaire de mise a disposition d’espéces »*°. Autrement dit, la seule finalité
du contrat de dépdt en banque serait de donner naissance a une créance monétaire
permettant de déplacer de la monnaie, mais qui ne se métamorphoserait pas elle-méme
en monnaie : « Créance elle est, créance elle reste »*, écrit le professeur Francois Grua.

L’auteur montre que la seule fonction des comptes en banque est de supprimer les
transferts de monnaie fiduciaire, mais qu’en aucun cas ils ne peuvent s’y substituer
comme constituant une véritable monnaie. Au moins trois arguments le prouvent selon
cet auteur : d’abord le fait qu’il n’y ait pas pour les titulaires des comptes en banque une
propriété comparable a celle qu’a le porteur de monnaie fiduciaire sur les espéces ;
ensuite, le fait qu’il faille que le solde du compte bancaire soit disponible ; et enfin, le
fait que la Cour de cassation, statuant en sa premiere chambre civile, ait lié, dans un
arrét du 23 juin 1993% la date du paiement a la date de I’inscription au compte du
béneficiaire, ce qui montrerait que la remise d’un cheéque, par exemple, ne vaut pas

tradition d’espéces.

2 F. Grua, Les contrats de base de la pratique bancaire, Litec, 2000, n° 128, p. 93.

8 F. Grua, « Qu’est-ce qu’un compte en banque ? », D. 1999, chron. pp. 255 et s.

% Th. Le Gueut, Le paiement de [’obligation monétaire en droit privé interne, 2012, thése dirigée par H. Synvet et soutenue a
I’Université Paris 1l Panthéon-Assas, p. 124 : « dans sa conception personnaliste, la monnaie scripturale est tenue pour une
créance de monnaie fiduciaire dont la circulation de compte a compte, grace aux instruments de paiement, joue un réle monétaire
dans les échanges. La monnaie scripturale est, non pas de la monnaie, mais une créance de monnaie fiduciaire, car les titulaires
des comptes en banque peuvent exiger a tout moment de leur banquier la restitution des sommes de monnaie fiduciaire
préalablement déposées, sommes que les banquiers peuvent eux-mémes utiliser pour leur propre compte pourvu qu’ils soient en
mesure d’honorer a tout instant leur obligation de restitution envers leurs clients ».

% F. Grua, « Monnaie : substituts de la monnaie », Jurisclasseur civil, art. 1235 & 1270, 1997, fasc. 50, n°® 48.

% F. Grua, « Le dépot de monnaie en banque », D. 1998, chron. pp. 259 et s., n° 16.

87 Cass. 1°¢ civ. 23 juin 1993 (RTD com 1993, p. 694, obs. M. Cabrillac et B. Teyssié ; D. 1994, jur. p. 27, note D. R. Martin et
somm. p. 330, obs. M. Vasseur).
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A — La propriété du solde du compte bancaire

126. Conception personnaliste de la monnaie scripturale : nature personnelle
du droit du titulaire du compte sur le solde de ce dernier. — Le professeur Francgois
Grua explique que la « propriété » du compte en banque est incomparable a celle des
espéces en expliquant qu’il y a une contradiction entre la prétendue propriété du titulaire
du compte qui n’est que créancier de la restitution d’un solde, et la propriété du banquier
sur les sommes, qui est constituée dés lors qu’elles entrent en compte. Si c’est le
banquier qui est propriétaire, comment le titulaire du compte peut-il payer avec des
sommes dont il n’est pas propriétaire, mais seulement créancier ? L’article 1238 du code
civil exige en effet pour la validité des paiements que le solvens soit propriétaire de la
chose qu’il remet. Selon Frangois Grua, si on préte au titulaire du compte en banque un
droit de propriété sur le solde du compte bancaire semblable a celui qu’il a sur des
especes, alors tout paiement par monnaie scripturale est nul : le titulaire du compte paie
avec des sommes qui sont la propriété de sa banque. Ainsi, « la propriété de la monnaie
n’est pas seulement une idée artificiclle : elle est franchement incompatible avec le

fonctionnement des comptes en banque »%.

127. Critique de la conception personnaliste de la monnaie scripturale :
nature réelle du droit du titulaire du compte ? — Outre le fait que ’on puisse —
comme la jurisprudence 1’a longtemps fait — analyser le paiement par monnaie
scripturale comme une forme de cession de créance constituant un paiement tout a fait

valable, méme au regard de I’article 1238 du code civil®®

, on objectera, d’une part, le fait
que I’idée d’un droit de « propriété » du porteur de monnaie fiduciaire sur les espéces
est trés discutable™, et d’autre part, le fait que la Cour européenne des droits de
I’Homme a admis qu’une créance constituait un bien dans le patrimoine de son

titulaire ™. Comme le dit élégamment le professeur Philippe Dupichot, «la créance

% F. Grua, « Qu’est-ce qu’un compte en banque ? », D. 1999, chron. pp. 255 et s.

% En ce sens aussi: Th. Le Gueut, Le paiement de ['obligation monétaire en droit privé interne, 2012, thése dirigée par
H. Synvet et soutenue a 1’Université Paris Il Panthéon-Assas, p. 101 : « le transfert d’une somme de monnaie scripturale
correspond certainement au transport d’une créance », et, p. 113 : « c’est encore parce que la monnaie scripturale est vue comme
une sorte de créance que le régime du chéque a pu étre dérivé de celui de la lettre de change ou, plus largement, qu’un certain
rapport de filiation lie encore les instruments de paiement et les instruments de crédit, lesquels, malgré leurs finalités respectives
différentes, s’apparentent les uns et les autres a des opérations sur créances ».

™ \oir infra les développements relatifs & la propriété de la monnaie-papier (§ 228 et s.).

™ CEDH, 20 novembre 1995, Pressos Compania Naviera SA contre Belgique (JCP G 1996, I, 3910, n° 38, obs. F. Sudre) ;
CEDH, 4 juin 2002, Wessels-Bergervoet contre Pays-Bas (JCP G 2002, I, 157, n°® 22, obs. F. Sudre) & propos du droit & une
pension de vieillesse ; CEDH, 18 juin 2002, Onervildiz contre Turquie (JCP G 2002, I, 157, n° 23, et Grands arréts de la CEDH
n° 56) a propos d’une créance incertaine qui est un bien dés lors qu’elle fait naftre une « espérance légitime » ; CEDH, 6 octobre

129



LEMAITRE Freddy| Thése de doctorat | octobre 2014

devient de plus en plus un “ bien ”, et pas seulement un “ lien ” »"%. Si une créance est
un bien dont on est « propriétaire », alors le paiement effectué par remise de monnaie

I”®. On notera

scripturale est tout a fait valable au regard de I’article 1238 du code civi
aussi que ce n’est pas parce que le titulaire du compte n’est « que » créancier, qu’il n’a
pas le droit d’utiliser sa créance en la « cédant ». Sur ce point, on peut faire une analogie
avec la constitution de plusieurs fiducies sur un méme bien — qui est admise en droit
allemand. Si I’on admet que la monnaie scripturale est un droit a restitution qu’a le
titulaire d’un compte bancaire contre son banquier, alors la propriété du banquier sur les
sommes inscrites en compte est comparable a celle du fiduciaire sur le bien transféré en
propriété par le fiduciant : toutes deux sont temporaires, finalisées et surtout grevées
d’une obligation de restitution qui ampute la propriété pleine et entiére de 1’abusus. Or
le droit allemand admet que le fiduciant utilise son droit a restitution du bien objet de la
fiducie, notamment en la nantissant’™. 1l nantit alors « I’espoir » de se voir restituer le
bien objet de la fiducie. Il nantit un « droit d’expectative » (« Anwartschaftsrecht ») : le

droit ou « ’espérance légitime » qu’il a de se voir restituer le bien”. C’est un peu la

2005, Draon contre France et Maurice contre France (RTD civ. 2005, p. 798, obs. Th. Revet ; CEDH, 9 janvier 2007, Aubert et
autres contre France, Revue des contrats 2007/2, p. 477, obs. A. Debet). On notera que 1’avant-projet de réforme du droit des
biens remis par 1’association Henri Capitant a la Chancellerie en novembre 2008 envisage la consécration en droit interne de la
notion de propriété des créances a travers la nouvelle définition de la propriété qui est proposée a I’article 534 de ’avant -projet.
Cet article, appelé a se substituer a 1’article 544 du code civil, prévoit en effet que « la propriété est le droit exclusif et perpétuel
d’user, de jouir, et de disposer des choses et des droits. Elle confére a son titulaire un pouvoir absolu sous réserve des lois qui la
réglementent » (italiques ajoutées). La mention des « droits » comme objets de propriété, sans aucune restriction ni aucune
distinction, suggére donc que les droits personnels de créance puissent bient6t étre reconnus comme des « biens » dont on peut
étre propriétaire (voir, en ce sens, W. Dross et B. Mallet-Bricout, « L’avant-projet de réforme du droit des biens », D. 2009,
p. 508). D’ou la vanité de I’argument du professeur Frangois Grua, dont le professeur Didier-René Martin s’était fait 1’écho dans
son article « Du gage-espéces » (D. 2007, p. 2556) ou il écrivit que « si I’argent, en mode scriptural, était incorporel, son
appartenance ne serait pas justiciable du droit réel de propriété, mais seulement du droit personnel de créance ».

2 Ph. Dupichot, « Le nantissement, un an aprés », LPA, 27 mars 2008, n° 63, p. 27.

Th. Le Gueut, Le paiement de [’obligation monétaire en droit privé interne, 2012, thése dirigée par H. Synvet et soutenue a
I’Université Paris II Panthéon-Assas, pp. 107-108 : « les monnaies scripturale et électronique étant par nature des créances,
celles-ci pourraient faire 1’objet d’un droit de propriété si I’on admettait @ maxima 1’idée d’une propriété des créances en général
ou bien, a minima, celle d’une propriété de ces créances particuliéres que représentent les monnaies scripturale et électronique ».
Egalement dans le sens d’une propriété des créances en général, et de la monnaie scripturale en particulier : Ch. Lassalas,
L’inscription en compte des valeurs : la notion de propriété scripturale, LGDJ, coll. des théses de I’Ecole doctorale de
Clermont-Ferrand, 1997, n° 385 et s.

™ Selon le professeur Pierre Crocq, ce procédé de nantissement du droit & restitution du bien remis en fiducie a également existé
en droit anglais, a 1’époque ou le mortgage était une fiducie-stireté immobiliére, et pas encore I’hypothéque qu’elle est devenue
aujourd’hui. Le débiteur pouvait, aprés paiement de la dette garantie, céder a titre de garantie son droit a restitution de
I’immeuble qui avait fait ’objet du mortgage, ce qui permettait d’affecter plusieurs fois en garantie la valeur du bien dont la
propriété avait été cédée, et de limiter ainsi le gaspillage du crédit (P. Crocq, Propriété et garantie, op. cit., p. 433, note n° 10,
citant Cheshire and Burn’s, Modern law of real property, Butterworths, 13" ed., 1982, p. 620).

™ L’idée est d’autant moins étrangére au droit frangais que I’ordonnance n° 2009-112 du 30 janvier 2009, complétée par la loi
n° 2009-526 du 12 mai 2009, a consacré la fiducie-slreté rechargeable a ’article 2372-5 du code civil (pour les meubles). Si ce
texte ne permet pas & proprement parler de « nantir » la créance de restitution qu’a le constituant (ou fiduciant) a I’encontre du
fiduciaire, il permet néanmoins d’affecter la propriété cédée d’un ou plusieurs biens ou droits, non seulement & la garantie de
plusieurs créances d’un méme créancier, mais aussi a la garantie de plusieurs créances de créanciers distincts... alors méme que
la créance initiale n’a pas été intégralement payée. Congue en bonne partie sur le modéle de (feu) I’hypothéque rechargeable de
I’article 2422 du code civil (M. Grimaldi et R. Dammann, « La fiducie sur ordonnances », D. 2009, p. 670), la fiducie-sireté
rechargeable a en commun avec le « droit d’expectative » allemand le refus du fatalisme de I’épuisement brutal du crédit du

130



LEMAITRE Freddy| Thése de doctorat | octobre 2014

méme idée qui préside au paiement par monnaie scripturale — a ceci prés que, dans ce
cas, le titulaire du compte ne nantit pas sa créance, et n’utilise donc pas sa créance a
titre de garantie, mais I’utilise comme un bien dont le transfert est susceptible d’éteindre
sa dette. Il céde sa créance plus qu’il ne la nantit.

128. La confusion que fait le professeur Francois Grua entre le droit du banquier
de disposer des sommes inscrites en compte et le droit a restitution du titulaire du
compte rejoint la confusion que le professeur Pierre Crocq dénonce dans sa thése de
doctorat, au sujet de la propriété des créances monétaires et de leur cession a titre de
garantie, entre la propriété de la créance monetaire et la propriété des sommes d’argent.
Selon cet auteur, jusqu’a ce que la loi, en 1989, consacre la cession a titre de garantie de
créances autres que de sommes d’argent, la confusion s’est installée dans les esprits
entre la propriété des créances et la propriété des sommes d’argent qui en étaient
I’objet’®, mettant ainsi en doute la possibilité d’étre « propriétaire » d’une créance.

Mais 1’auteur n’en démontre pas moins que 1’idée de la propriété des créances, et
plus généralement de la propriété d’un droit, qui, a 1’époque, n’avait pas encore été
consacrée par la Cour européenne des droits de l’Homme77, est non seulement ancienne,
mais en outre implicitement reconnue par le juge constitutionnel et par la loi. Des le
XIV® siécle, un auteur italien, Bartole, écrivait que « quiconque a un droit est dit
propriétaire de son droit » ®. Et, selon le professeur Pierre Crocq, le Conseil
constitutionnel a implicitement admis la notion de propriété d’une créance dans une

décision du 4 juillet 1989, rendue au sujet de la limitation du droit de disposer d’actions

constituant qu’emporte en principe 1’exclusivité du droit du créancier bénéficiaire d’une sireté fondée sur la propriété. Elle a
néanmoins ceci de différent du « droit d’expectative » que le bien affecté a la garantie des créanciers successifs n’est pas une
créance (de restitution) mais la valeur disponible du bien dont la propriété a été cédée (au jour de la convention de recharge).

® p. Crocq, Propriété et garantie, op. cit.,, pp.51-52 : «jusqu’en 1989, cette consécration de la propriété des créances a
I’occasion du développement de la propriété-garantie n’a concerné que les créances imposant une obligation de payer une somme
d’argent, et ceci a certainement été de nature a “acclimater” la notion de propriété d’une créance cédée a titre de garantie. En
effet, la confusion entre la créance elle-méme et la somme d’argent était facile a faire [...] L’assimilation entre la somme
d’argent et la créance de somme d’argent pouvait, dans un premier mouvement de 1’esprit, dissimuler I’originalité de cette forme
de propriété-garantie. C’est pourquoi la loi du 31 décembre 1989 nous parait particuliérement importante en ce qu’elle consacre
une propriété-garantie ayant pour objet, certes une créance, mais non une créance de somme d’argent ». Adde, sur la distinction
entre la propriété de la créance monétaire et la propriété des sommes d’argent qui en sont I’objet : J. - L. Rives-Lange, obs. sous
Trib. com. Paris, 22 mai et 6 septembre 1990 (Banque, octobre 1990, n° 509, p. 990) : « il ne faut pas confondre la créance et son
objet, c’est-a-dire les fonds. »

" Sur le fondement de Darticle 1% du premier protocole additionnel & la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales, la Cour européenne des droits de I’homme a jugé a de nombreuses reprises que les
créances constituaient des biens au sens de cette disposition. Voir notamment : CEDH, 20 novembre 1995, Pressos Compania
Naviera SA contre Belgique (JCP G 1996, I, 3910, n°® 38, obs. F. Sudre) et, plus récemment : CEDH, 6 octobre 2005, Draon
contre France et Maurice contre France (RTD civ. 2005, p. 798, obs. Th. Revet ; CEDH, 9 janvier 2007, Aubert et autres contre
France (Revue des contrats, 2007/2, p. 477, obs. A. Debet).

" P, Crocq, Propriété et garantie, op. cit., p. 53, note n° 3, citant M. Villey, Le jus in re du droit romain au droit moderne,
Publications de I’Institut de droit romain, VI, 1950, p. 213.
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prévue par la loi n° 86-912 du 6 aoit 1986 relative aux modalités d’application des
privatisations °. Le méme auteur fait & juste titre remarquer que la loi reconnait
implicitement la propriété des droits personnels puisque, d’une part, 1’usufruit, droit réel
résultant du démembrement du droit de propriété, s’étend aux biens incorporels®, et
que, d’autre part, la loi a qualifi¢ les fonds communs de placement (FCP) et les fonds
communs de créances (FCC) de « copropriétés » % . De notre point de vue, la
reconnaissance législative de la propriété des créances est méme explicite : I’article
L. 313-24 du code monétaire et financier, relatif a la cession et au nantissement de
créances professionnelles par voie de bordereau Dailly, dispose que « méme lorsqu’elle
est effectuée a titre de garantie et sans stipulation d’un prix, la cession de créance
transfere au cessionnaire la propriété de la créance cedée » (italiques ajoutées). En
outre, en matiere d’effets de commerce, la loi fait référence a la « propriété de la
provision », provision qui n’est autre que la créance fondamentale du tireur de la lettre
de change ou du chéque contre le tiré%. Enfin, en matiére de réserve de propriété,
I’article 2372 du code civil prévoit qu’en cas de revente du bien grevé par
I’acquéreur-débiteur, « le droit de propriété [du vendeur-créancier] se reporte sur la
créance du débiteur a 1’égard du sous-acquéreur » - ce qui confirme que le droit de
propriété peut s’exercer sur une créance.

Il ne s’agit pas la de rouvrir le débat sur la possibilité de la propriété des créances
et sur la distinction entre droits réels et droits personnels, mais seulement de faire piéce
a ’argument de Frangois Grua en montrant que cette notion est ancienne, admise par le
juge constitutionnel et par le juge européen, consacrée implicitement par la loi et
explicitement par le récent avant-projet de réforme du droit des biens (article 534) #, et

défendue par une bonne partie de la doctrine®.

™ Cons. constit. 4 juillet 1989, n°® 89-254 DC (D. 1990, p. 209, note F. Luchaire ; RTD civ. 1990, p. 519, obs. F. Zénati).

% On ne peut admettre I’exercice, sur des droits de créance, d’un droit réel résultant du démembrement du droit de propriété to ut
en refusant 1’exercice, sur ces mémes droits de créance, du droit de propriété dont résulte le démembrement.

8 \oir Th. Bonneau, « Les fonds communs de placement, les fonds communs de créances et le droit civil », RTD civ. 1991,
pp. Lets.

8 Article L. 511-7, al. 3, du code de commerce : « la propriété de la provision est transmise de droit aux porteurs successifs de la
lettre de change » (italiques ajoutées). Article L. 131-20, al. 1*, du code monétaire et financier : « I’endossement transmet tous
les droits résultant du chéque et notamment la propriété de la provision » (italiques ajoutées).

8 W. Dross et B. Mallet-Bricout, « L’avant-projet de réforme du droit des biens », D. 2009, p. 508.

& pour de plus amples développements sur la notion de propriété des créances, voir : S. Ginossar, Droit réel, propriété et
créance, Paris, LGDJ, 1960, pp. 39 et s.; J. Dabin, « Une nouvelle définition du droit réel », RTD civ. 1962, pp. 20 et s. ;
S. Ginossar, « Pour une meilleure définition du droit réel et du droit personnel », RTD civ. 1962, pp. 573 et s.; F. Terré,
« L’évolution du droit de propriété depuis le code civil », in Droits, n® 1, « Destins du droit de propriété », PUF, 1985,
pp. 33 ets.; J. Frangois, « Les créances sont-elles des biens ? », Christian Larroumet, Liber amicorum, Economica, 2010,
pp. 149 et s.
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Ainsi, contrairement a ce que soutient le professeur Frangois Grua, le titulaire
d’un compte en banque a, sur ce compte, une propriét¢ comparable a celle qu’a le
porteur de monnaie fiduciaire sur les especes : tous deux sont titulaires d’un droit a
restitution de choses fongibles (en I’occurrence, les inscriptions en compte) qui se sont
confondues dans le patrimoine d’autrui (en I’occurrence, le banquier teneur de compte,
réceptionnaire des fonds). Est-ce a dire que la « propriété » du titulaire d’un compte en
banque est réduite a un droit réel « planant » qui s’articule avec le droit qu’a son
banquier de disposer librement (mais seulement temporairement) des sommes inscrites
en compte, le tout dans le cadre d’un démembrement de propriété sui generis qui n’est
pas sans évoquer celui qui caractérise le mécanisme fiduciaire ?%° Le droit & restitution
du titulaire du compte ne serait-il qu’un droit réel ? La monnaie scripturale serait-elle
moins une créance (au sens civil du terme) qu’un bien incorporel « inclassable »

consistant en un droit réel sui generis comparable & une « propriété planante » ?

B — La disponibilité du solde du compte bancaire

129. Conception personnaliste d’une monnaie scripturale réduite aux soldes
indisponibles des comptes bancaires. — Le professeur Frangois Grua explique que la
disponibilité du solde du compte bancaire est incompatible avec la qualification de
créance®. A rebours d’un certain courant de pensée, cet auteur soutient que la monnaie
scripturale est une créance quand le solde est indisponible et le compte bloqué, mais
qu’elle n’est une forme de mise a disposition d’espeéces (monnaie métallique ou
fiduciaire) quand le solde est disponible et le compte non bloqué. Cette analyse est
diamétralement opposée a celle de ceux qui sont pourtant tentés, comme Franc¢ois Grua,
de voir dans la monnaie scripturale des espéces : ceux-la ont plutdét tendance a

considérer que la monnaie scripturale n’est que forme de « stockage » des espeéces

% Voir infra les développements sur la propriété fiduciaire (§ 540 et s.).

% F. Grua, « Qu’est-ce qu’un compte en banque ? », D. 1999, chron. pp. 255 et s. : « si un solde est vraiment une créance, a quoi
bon ajouter qu’il est disponible ? Toute créance de somme d’argent n’est-elle pas par principe cessible et transmissible, donc
disponible ? [...] Un solde disponible n’est pas une créance de somme d’argent, ou il est plus qu’une créance de somme d’argent,
parce que les prérogatives que le client recoit sur lui sont différentes de celles qui sont attachées au droit de créance. En effet, le
créancier d’une somme d’argent a seulement le droit de réclamer cette somme au débiteur, non le pouvoir de disposer des
especes de son débiteur. Or la fonction spécifique d’un compte en banque est précisément de reporter sur un solde ce pouvoir de
disposition de la monnaie qui, avant le dép6t, tenait a la détention de celle-ci [...] Ce qui est disponible dans le solde, ce sont en
réalité des espéces du banquier, non une créance sur le banquier. L’écriture du solde n’exprime pas exactement une créance, mais
la quantité d’espéces dont le client regoit pouvoir de disposer [...] Ce n’est pas a dire que le solde cesse tout a fait d’étre créance,
que la créance disparait complétement sous les espéces. Le solde se réduit a une créance quand il cesse d’étre disponible. »
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lorsque le compte est bloqué, et qu’elle est une créance lorsque le compte n’est pas

bloqué.

130. Critique de la conception personnaliste : inclusion des soldes disponibles
des comptes bancaires dans la notion de monnaie scripturale. — Il y a donc une
profonde incohérence dans cette argumentation, qui tient a 1’étrangeté qu’il y a a voir
des espéces 1a ou il n’y en a pas — puisque le banquier teneur de compte n’a, en pratique,
dans ses caisses, jamais d’espéces a la hauteur de la somme totale des inscriptions en
compte de ses clients. Si 1’on suit le raisonnement du professeur Frangois Grua, le
banquier aurait donc dans ses caisses autant d’especes qu’il y a de soldes disponibles et
de comptes non bloqués, puisque les inscriptions en compte ne seraient la que pour
mettre des espéces a la disposition du client. Cela revient a croire que le fonctionnement
actuel des établissements de crédit n’a pas changé depuis le XVIII® siécle®”. On peut
ainsi légitimement se demander si Frangois Grua n’a pas une vue plus « métallo-
morphique des soldes »® que ceux & qui il reproche d’avoir une telle vision des choses.

131. Cette conception des dépdts bancaires rappelle celle de I’école autrichienne
d’économie, représentée par Murray Rothbard et Jesus Huerta de Soto, que le
professeur Jean-Pierre Centi s’attache a réfuter dans son article sur « Le contrat de dépot
bancaire »*. Déplorant que les économistes ne se soient pas beaucoup intéressés a la
nature du contrat de dépdt de fonds, le professeur Jean-Pierre Centi s’interroge sur la
nature de ce contrat qui, selon lui, ne correspond ni a un contrat de dépét classique, ni a
un contrat de prét™. En effet, le client déposant comme le banquier dépositaire ont le
droit de disposer librement des fonds inscrits en compte, de sorte que le contrat ne peut

s’analyser ni comme un prét (puisque le client peut utiliser les fonds remis au banquier a

8 Dans le méme sens: Th. Le Gueut, Le paiement de 1’obligation monétaire en droit privé interne, 2012, thése dirigée par
H. Synvet et soutenue a 1’Université Paris 1l Panthéon-Assas, pp. 128-129 : «la conception personnaliste de la monnaie
scripturale frappe par son obsolescence dans la mesure ou celle-ci apparait fondée sur 1’observation de pratiques bancaires
aujourd’hui révolues. En effet, celle-ci repose tout entiére sur I’affirmation de la constante présence de monnaie fiduciaire dans
I’ombre de la monnaie scripturale. [...] Aujourd’hui, en effet, il est un fait indiscutable qu’un compte en banque peut fonctionner
depuis son ouverture jusqu’a sa cloture en présentant un solde constamment créditeur, et ce sans que le moindre dépot d’espéces
fiduciaires soit directement effectué par son titulaire a un guichet de sa banque. [...] Il apparait donc relativement archaique
d’affirmer, aujourd’hui encore, que la monnaie scripturale est par nature une créance de restitution de sommes de monnaie
fiduciaire préalablement déposées chez les banquiers ».

8 F Grua, « Qu’est-ce qu’un compte en banque ? », D. 1999, chron. pp. 255 et s.

8], - P. Centi, « Le contrat de dép6t bancaire », Mélanges Ch. Mouly, Litec, 1998, vol. Il, p. 305.

% |bidem, p. 306 : « D’une part, le client de la banque se décharge de la garde de sa chose tout en demandant au banquier des
services de caisse, mais celui-ci étant restituable ad nutum, le client doit conserver la libre disposition de ses fonds. |1 ne s’agit
donc ni vraiment d’un dépot en raison des services de paiement demandés par le client, ni méme d’un prét en raison de la libre
disponibilité de la chose. D’autre part, si la banque accepte les fonds, c’est dans le but de les utiliser plutdt que de les garder ;
cela signifie que, sauf convention contraire, I’obligation de garde ne constitue pas le motif déterminant du contrat et que le
banquier peut librement utiliser ces fonds dans des opérations de crédit. »

134



LEMAITRE Freddy| Thése de doctorat | octobre 2014

qui ils ne sont donc pas « prétés ») ni comme un dépdt (puisque le banquier n’a pas
d’obligation de garde des fonds qui lui sont remis). De ce que le banquier peut utiliser
les fonds déposés, notamment pour consentir des crédits & d’autres que le déposant, sans
avoir a conserver dans ses caisses un montant de monnaie fiduciaire équivalent a celui
des inscriptions en compte, certains économistes de 1’école autrichienne ont conclu
« purement et simplement que ce comportement du banquier, visant a accorder des
crédits en contrepartie des dép6ts a vue (ou éventuellement de billets) n’[était] autre
chose qu’un acte illégitime d’appropriation frauduleuse »**. L’économiste Jesus Huerta
de Soto y voit une atteinte au droit de propriété des déposants aux conséquences
désastreuses a la fois pour le marché et pour la moralité puisque, selon lui, les déposants
seraient trompés, et les banquiers profiteraient d’un comportement « malhonnéte ». En
somme, « pour ces défenseurs de la propriété privée et de la liberté individuelle, les
billets de banque ou les dépbts a vue sont des “contrats de consigne”, et non pas des
préts »%,

Mais le professeur Jean-Pierre Centi montre que cette conception de la monnaie
scripturale (et de la monnaie-papier) est datée et désormais obsoléte au regard de la
pratique bancaire dont le propre est précisément de créer de la monnaie scripturale a
partir de réserves qui ne correspondent qu’a une fraction du montant des crédits

consentis®.

° lhidem, p. 306. Le professeur Jean-Pierre Centi cite Jesus Huerta de Soto qui, en 1994, a écrit que « la régle de conduite
traditionnelle qui est violée dans le cas du commerce bancaire est le principe du droit selon lequel dans le contrat de dépot
d’argent fongible, I’obligation traditionnelle de garde qui est un élément essentiel dans tout dép6t non fongible, se matérialise
dans I’exigence de maintenir a tout moment une réserve de 100 % de la quantité d’argent fongible regue en dépot » (Estudios de
economia politica (Etudes d’économie politique), Union editorial, Madrid, 1994, p. 383).

2], - P. Centi, « Le contrat de dép6t bancaire », Mélanges Ch. Mouly, Litec, 1998, vol. Il, p. 307.

% Ibidem, pp. 310-311 : « Ce qui est génant dans le plaidoyer en faveur du systéme des réserves a 100 %, c’est que le banquier ne
peut étre qu’un orfevre (le contrat de dépot de fonds interdisant alors tout libre usage de ces fonds par le banquier) ou un
intermédiaire financier dans le cadre d’un contrat de prét a durée déterminée. Soit caissier, soit courtier : a moins qu’il ne préte
son capital propre, le métier de banquier semble, selon cette these, perdre toute spécificité [...] Le droit de conclure des contrats
dans le domaine de I’activité bancaire est extrémement limité [...] Si le contrat entre le propriétaire de la banque et le
propriétaire des fonds déposés prévoit une “obligation de garde” assurée par le respect d’un coefficient de réserves égal a 100 %,
alors toute opération de crédit fondée sur les dépdts a vue serait illégale et immorale. [...] Quant au métier de banquier, on
pourrait en effet se demander pourquoi cette activité se limiterait & conclure des “contrats de consigne”. [...] Le principe de libre
entreprise bancaire reconnait les dépdts a vue comme des substituts monétaires et fait de la banque autre chose qu’un entrepét.
Le déposant peut accepter d’encourir le risque de ne pas recouvrer immédiatement la totalité de son dép6t. Mais existe-t-il des
activités humaines non risquées ? Le déposant préfére encourir un petit risque qui, en tout état de cause, sera pour lui
rémunérateur, plutdt que de payer avec certitude un intérét négatif permanent. En effet, puisque le banquier réalise des profits en
accordant des crédits et en créant corrélativement de la “monnaie de crédit”, les détenteurs de dép6ts a vue pourront en
bénéficier sous forme d’une diminution des charges afférentes aux services de paiement, voire en obtenant un intérét positif sur
ces mémes dépots. »
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C — L’immédiateté du pouvoir libératoire de la monnaie scripturale

132. Conception personnaliste d’une monnaie scripturale dépourvue de
pouvoir libératoire immeédiat. — L’antinomie entre la notion de monnaie et celle de
créance mérite d’étre nuancée. Dans sa these intitulée Essai d’une théorie générale des
droits réels sur choses fongibles, le professeur Stéphane Torck opére une distinction
selon que les parties appelées a utiliser de la monnaie scripturale sont, ou non, clientes
de la méme banque. Selon lui, les soldes disponibles sont utilisés comme une véritable
monnaie, et avec les mémes fonctions que la monnaie fiduciaire, dans les reglements
entre clients d’une méme banque émettrice. En revanche, I’emploi de ces soldes ne
serait pas comparable a celui de la monnaie fiduciaire dans les autres hypotheses,
notamment entre clients de deux établissements de crédit distincts. La raison en serait
que, d’une part, la disponibilité des soldes des comptes a vue est subordonnée a la
faculté qu’a 1’établissement de crédit de faire face a son obligation de restitution envers
ses clients, et, d’autre part, qu’entre deux établissements de crédit, les soldes ne
circulent pas, ni ne peuvent étre donnés pour eux-mémes sans un reglement effectif ou
compensé94. En d’autres termes, le mécanisme de compensation qui intervient lorsque
I’opération est faite entre clients de deux établissements de crédit distincts priverait la
monnaie scripturale du caractére d’immédiateté qu’a le pouvoir libératoire de la
monnaie fiduciaire.

133. Ce second argument rejoint 1’observation faite par le doyen Jean Carbonnier
au sujet de la monnaie scripturale dont il a souligné avec insistance que son pouvoir
libératoire n’était pas immeédiat, contrairement a celui de la monnaie fiduciaire.
« Qu’est-ce qui fait la monnaie ? », se demande le doyen Jean Carbonnier. A cette

question, il répond ainsi :

« La faculté (la liberté) de la réutiliser, de la remettre en circulation immédiatement. Le créancier qui
recoit les billets de banque en paiement peut s’en servir sur-le-champ pour régler ses propres dettes. Tout
autre est sa situation quand il est payé en monnaie scripturale, que ce soit cheque ou carte de crédit. Un
différé inéluctable s’impose a lui, un intervalle formaliste d’information et de vérification entre le crédit
annoncé et le crédit disponible. L’¢électronique réduit ’intervalle, mais, en 1’état actuel de ses possibilités
pratiques, elle ne le supprime pas : la monnaie ne redevient pas instantanément monnaie »%.

%S, Torck, Essai d’'une théorie générale des droits réels sur choses fongibles, thése Paris 11, 2001, n° 685 et s., pp. 434 et s.

% J. Carbonnier, Droit civil, vol. Il, Les biens, les obligations, op. cit., n° 685, p. 1555. Et n° 686, p. 1558 : « Quand on les [le
cheque et le virement] compare au billet de banque, on voit trop ce qui leur fait défaut en instantanéité et en fluidité pour devenir
des monnaies au sens plein du terme ».
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Le professeur Nicole Catala en conclut que la monnaie scripturale est « une monnaie de

second rang »®.

134. Critique de la conception personnaliste de la monnaie scripturale :
arguments en faveur de I’immédiateté du pouvoir libératoire de la monnaie
scripturale. — Si, aujourd’hui, il est admis que seule I’inscription au compte du
créancier libére le débiteur”, cette idée n’a pas toujours été accueillie comme une
évidence. Certaines juridictions ont argué de ce que le chéque transfere immédiatement
la propriété d’une provision qui doit étre préalable, pour analyser la remise du chéque —
et non son encaissement — comme valant paiement. Ainsi, la cour d’appel de Paris a pu
juger le 26 janvier 1925 que « la remise d’un chéque constitue un payement définitif
¢quivalent a un payement en espéces et dessaisissant celui qui I’émet de la propriété de
la somme pour laquelle le chéque est émis »*. I a fallu que Iarticle 62 du décret-loi du
30 octobre 1935 (codifi¢ a I’article L.131-67 du code monétaire et financier) vienne
préciser que « la remise d’un chéque en paiement, acceptée par un créancier, n’entraine
pas novation », et qu’« en conséquence, la créance originaire, avec toutes les garanties
qui y sont attachées, subsiste jusqu’au paiement du chéque ». Mais une telle solution est
critiquée pour 1’ordre de virement : Nicole Catala elle-méme pense que « dés lors qu’il
est €tabli que I’émission du titre lui a effectivement transféré ce pouvoir, on ne voit pas
pourquoi on ne fixerait pas a cet instant le moment du payement ». Certes, «la
jurisprudence le retarde jusqu’a 1’encaissement pour rendre certaine la satisfaction du
créancier », mais « lorsque cette satisfaction ne fait aucun doute, aucun motif ne
demeure qui interdirait de considérer que la signature et I’envoi de 1’ordre de virement
ont valu payement »*. Et I’auteur en veut pour preuve que la Cour de cassation, statuant
en sa chambre civile, s’est prononcée en ce sens le 16 juin 1931'%°. Et le professeur
Nicole Catala de proposer alors que la remise du titre vaille toujours payement, sous

réserve de I’existence de la provision.

% N. Catala, La nature juridique du payement, Bibl. dr. priv. t. 25, LGDJ, 1961, préf. J. Carbonnier, p. 143. Dans ce sens aussi :
P. Crocq, Propriété et garantie, op. cit.,, p. 33, note n° 2 : « Cependant, cette monnaie scripturale est, certes, un moyen de
paiement, mais ce n’est pas une véritable monnaie. Il lui manque certaines caractéristiques essentielles de la monnaie véritable :
I’aptitude & circuler indéfiniment, 1’anonymat, la gratuité et la création par I’Etat. »

% Cass. civ. 29 novembre 1954, (Bull. civ. 1954, IIl, p. 278); Cass. 1%¢ civ. 23 juin 1993 (RTD com. 1993, p. 694,
obs. M. Cabrillac et B. Teyssié ; D. 1994, jur. p. 27, note D. R. Martin et somm. p. 330, obs. M. Vasseur).

% paris, 26 janvier 1925, S. 1925, 11, p. 97, note Chavegrin.

% N. Catala, La nature juridigue du payement, op. cit., pp. 147-148.

10 Cass. civ. 16 juin 1931, Gaz. Pal. 1931, 11, p. 495.
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134-1. On notera aussi que, coté tireur (ou eémetteur) du chéque, la remise du
cheque a les caractéres d’un paiement : la remise du cheque vaut ordre irrévocable de
payer donné au banquier tiré. La provision, qui doit étre certaine, liquide, exigible,
disponible et préalable, doit aussi étre irrévocable. Le tireur (titulaire du compte) ne peut
retirer ou bloquer les sommes inscrites en compte correspondant au montant du cheque.
L’article L. 131-35, alinéa 2, du code monétaire et financier limite les possibilités
d’opposition au paiement a des cas trés précis : perte ou vol du chéque, utilisation
frauduleuse du chéque, ou encore faillite du porteur. A 1’égard du tireur, donc, la remise
du chéque a tous les caractéres d’un paiement. Il n’y a qu’a I’égard du porteur
(bénéficiaire de la remise du cheque) que cette remise ne vaut pas paiement.

134-2. Le professeur Rémy Libchaber s’interroge aussi sur la présence (ou non)
d’une composante de crédit dans 1’utilisation du cheque et de la carte bancaire —
pourtant réputés étre des instruments de paiement'®*. Mais bien des arguments vont a
I’encontre d’une spécificité de la monnaie scripturale qui emporterait 1’impossibilité de
I’ériger au rang de monnaie a part entiére.

Tout d’abord, s’il y a un délai entre 1’émission de 1’ordre de payer et le paiement
effectif par inscription en compte, il n’y a pourtant pas d’intéréts. Qu’est-ce qu’un crédit
qui ne porterait pas intéréts ? Si crédit il devait y avoir, il s’agirait tout au plus d’un
« crédit technique », et en aucun cas d’un crédit conventionnel*%?. Ensuite, le Conseil
national du crédit a suggéré en 1967 que 1’on ne pouvait parler de crédit que lorsqu’un
délai de quarante jours s’était écoulé entre 1’émission de 1’ordre de payer et I’exécution
du paiement'®,

En outre, en matiere de cheque, la loi prévoit que la provision auprés du tiré est

bloquée au profit du bénéficiaire du chéque dés I’émission du cheéque par le tireur : cette

9 e professeur Elie Alfandari (« Le droit et la monnaie : de I’instrument a la politique », Droit et monnaie : états et espace
monétaire transnational, Litec, 1988, pp. 140-141) explique, qu’a la différence des instruments de paiement, les « instruments »
ou « titres » de crédit tels que les effets de commerce, les bordereaux « Dailly » de cession de créances professionnelles et les
titres de créances négociables :
- empéchent un paiement immédiat — alors que la monnaie exige une disponibilité immédiate ;

sont simplement négociables, au sens ou ils dispensent des régles de forme de la cession de créances — alors que la

monnaie est fongible ;

ont une valeur soumise au jeu de I’offre et de la demande — alors que la monnaie, en vertu du nominalisme, a une

valeur fixe ;

peuvent étre refusés par un créancier comme modes de paiement — alors que la monnaie a cours Iégal.
%2 selon le professeur Elie Alfandari (« Le droit et la monnaie : de I’instrument a la politique », Droit et monnaie : états et
espace monétaire transnational, Litec, 1988, p. 143), si « le reglement des opérations réalisées avec les instruments de
mobilisation de monnaie scripturale (passage en chambre de compensation pour le chéque, facturation dans les cartes de
paiement, avis donné au cas de prélevement automatique) donne toujours au débiteur des délais qu’il peut étre tenté de mettre a
profit », « il ne s’agit pas d’un véritable crédit, en ce sens qu’il n’est pas volontairement consenti par le banquier, mais plutot
d’un crédit technique ».
198 Conseil national du crédit, décision de caractére général n° 67-06 du 28 juin 1967.
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provision doit étre préalable et disponible'®. Si rien de tel n’est expressément prévu en
matiere de carte bancaire, le professeur Didier-René Martin le déduit des dispositions de
I’ancien article L. 132-2 du code monétaire et financier aux termes duquel « 1’ordre ou
I’engagement de payer donné au moyen d’une carte de paiement est irrévocable ». Selon

05 associée a

cet auteur, la limitation expresse et trés restrictive des cas d’opposition®
I’irrévocabilité de 1’ordre, témoignerait de ce que I’ordre de paiement emporte transfert
immédiat de la provision a 1’accipiens.

134-3. Surtout, la jurisprudence est venue atténuer le principe selon lequel le
paiement a lieu a la date de 1’inscription en compte, et non a la date de la remise des
instruments de paiement. Il a ainsi été jugé a propos du paiement de primes d’assurances
— pour lequel il y a souvent une date limite sous peine de perdre le bénéfice de la police
d’assurances — que ce paiement est réputé effectué dés la réception du chéque — et non a
la date de son encaissement'®. Au regard du droit fiscal, le chéque recu est réputé
s’imputer sur la période de sa réception, méme s’il a été encaissé€ au cours d’un exercice
ultérieur'®. La Cour de cassation a parfois validé le don manuel de chéque par un
donateur décédé entre la date de remise du chéque et la date de son encaissement : le
don étant réalisé post mortem si on considere que le versement a lieu a la date de
I’inscription en compte, il devrait étre annulé. Pourtant, la juridiction supréme a jugé

% Enfin, le

I’inverse, considérant le don réalis¢ a la date de la remise du chéque1
professeur Rémy Libchaber argue de ce que des sommes sont souvent portées au compte
du bénéficiaire du cheque « sous réserve d’encaissement », et donc de contre-passation
en cas d’absence de provision, pour montrer que 1’inscription en compte est davantage
liée a la remise du chéque qu’a son encaissement. De tout cela, cet auteur tire la
conclusion que le chéque, comme la carte bancaire, est « plutdt un instrument de
paiement décalé »'%. Et il fait la méme proposition que Nicole Catala, & savoir que « la
Cour de cassation pourrait admettre que le paiement est effectué par la tradition du
cheque, a condition que celui-ci soit ensuite honoré », car cette présomption non
seulement ne contreviendrait pas aux dispositions de [’article L. 131-67 du code

monétaire et financier puisqu’elle n’emporterait pas novation ni perte d’éventuelles

104 Article L. 131-31 du code monétaire et financier : « le chéque est payable & vue. Toute mention contraire est réputée non écrite ».
1% Ancien article L. 132-2 du code monétaire et financier : « il ne peut étre fait opposition au paiement qu’en cas de perte, de vol, ou

d’utilisation frauduleuse de la carte et des données liées a son utilisation, de redressement ou de liquidation judiciaires du bénéficiaire ».
1% Cass. 1% cjv. 2 décembre 1968, JCP 1969, II, 15775, note A. Besson.
197 Conseil d’Etat, 25 novembre 1968, JCP 1970, I, 16337, note M. Cozian.

08 Cass. 1% civ. 4 novembre 1981, Bull. civ. I, n° 328, p. 277 ; Defrénois, 1982, p. 1378, obs. G. Champenois.
9 R. Libchaber, Recherches sur la monnaie en droit privé, op. cit., p. 87.
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garanties, mais en plus, elle « présenterait 1’avantage d’ajuster la régle juridique a la
perception sociale du paiement, ainsi qu’a certains arréts peu orthodoxes de la Cour de
cassation »'°.

Nous arrivons ainsi a une conclusion identique a celle de M. Thomas Le Gueut :
« tout indique effectivement que la monnaie scripturale jouit actuellement d’un pouvoir

libératoire identique & celui de la monnaie fiduciaire »™*.

8 2. Une monnaie qui n’est pas une créance.

135. Conception monetariste de la monnaie scripturale. — C’est notamment
parce que la monnaie scripturale a un pouvoir libératoire identique a celui de la monnaie
fiduciaire que certains auteurs, prenant fait et cause pour une « conception monétariste »
de la monnaie scripturale, ont soutenu que celle-ci avait cessé d’étre une créance en
devenant une monnaie**?.

Le professeur Paul Didier, dans les Etudes offertes a J. Flour, s’attache a
proposer une analyse du fonctionnement du compte courant bancaire plus simple que
I’analyse classique. Contrairement aux auteurs majoritaires qui affirment que la créance

113 et que les remises, novées, ne sont

du client sur le banquier est une créance de solde
que de simples articles de compte, le professeur Paul Didier soutient que le banquier
s’acquitte immeédiatement de sa dette de restitution en créditant le compte du client d’un
montant égal de monnaie scripturale. Autrement dit, la seule inscription en compte
satisferait a 1’obligation de restitution a laquelle est tenu le banquier, et dont son client
est créancier. Le titulaire de compte bancaire n’aurait plus de créance contre le banquier
dés lors qu’une écriture comptable viendrait représenter cette créance™*. Et partant, les

remises et les retraits d’especes résulteraient d’une opération de change interne dans

laquelle la monnaie scripturale remplacerait la monnaie fiduciaire.

10 1hidem, p. 91.

U Th, Le Gueut, Le paiement de l’obligation monétaire en droit privé interne, 2012, thése dirigée par H. Synvet et soutenue a
I’Université Paris I Panthéon-Assas, p. 115.

"2 |hidem, p. 119 : selon cette conception, « les comptes en banque sont considérés comme des réceptacles idéaux de monnaie
dont le solde provisoire indique a tout moment la quantité de monnaie qui y est stockée, celle-ci variant ainsi au fur et a mesure
des débits et des crédits du compte ».

3 Créance de solde définitif d’abord — comme 1’a jugé la chambre civile de la Cour de cassation le 24 juin 1903 (D. 1903, I,
p. 472) —; puis créance de solde provisoire — comme 1’a jugé la chambre commerciale de la Cour de cassation le 13 novembre
1973 (D. 1974, p. 10, chron. J.-L. Rives-Lange).

14 p_Didier, « Monnaie de compte et compte bancaire », Etudes offertes & J. Flour, Defrénois, 1979, pp. 139 et s., spéc. p. 143.
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Cette analyse repose sur 1I’idée que la qualification de monnaie exclut celle de
créance, et que la monnaie scripturale n’est pas une créance : en effet, si « le client est
devenu créancier de son banquier en lui remettant de la monnaie au porteur » et «si le
banquier s’est aussitot acquitté de sa dette en versant dans la “caisse” du client,
autrement dit a son compte, un montant égal de monnaie nominative », alors « aucune
créance n’a le temps de naitre entre les parties »113,

136. Mais si, comme le pense le professeur Paul Didier, les articles d’un compte
courant ne sont pas 1’enregistrement de créances et de dettes, mais de versements et de
retraits, et si le solde est, pour reprendre son expression, « un stock de monnaie »'*® dont
le client peut disposer s’il est créditeur, ou qu’il doit reconstituer s’il est débiteur, on
voit mal quel statut ce « stock de monnaie » doit avoir, si ce n’est celui de créance de
solde. L’auteur ne fait pas vraiment de proposition de définition alternative et s’en tient
plutdt a une description.

137. Le professeur Sarah Bros, quant a elle, soutient que la monnaie scripturale
est un bien incorporel, mais qu’elle n’est pas une créance’’’. De méme que pour le
professeur Francois Grua, 1’exécution d’un ordre de paiement par un banquier
correspond a son obligation de restitution, et non a un transfert de créance, de méme,
pour le professeur Sarah Bros, la garantie portant sur de la monnaie scripturale « est
constituée non pas tant par la remise matérielle d’un chéque ou par I’émission d’un
ordre de virement, mais par 1’exécution de 1’ordre de payer le banquier du constituant au
profit du bénéficiaire »'*®. En d’autres termes, de ce que I’affectation en garantie de
monnaie scripturale s’effectue moins par la remise d’un titre de créance et par un
transfert de créance, que par I’exécution, par le banquier du constituant, d’un ordre de
payer au profit d’un bénéficiaire qui acquiert, par la-méme, le droit de disposer des
sommes remises, le professeur Sarah Bros conclut que la monnaie scripturale est, certes,
un bien incorporel, mais qu’elle n’est pas traitée comme une créance — puisqu’elle n’est
pas soumise au régime du nantissement de créance®®.

Le parti pris par M. Hannes Westendorf est assez proche : selon lui, «c’est le

transfert des signes qui emporte paiement : la nature de la créance s’efface pour devenir

5 |bidem, p. 143.
18 |bidem, p. 145.
17 5 Bros, « Le gage-espéces aprés I’ordonnance du 23 mars 2006 », Rev. Lamy dr. aff. 2007, n° 14, p. 86.
118
Idem.
9 Ibidem : « cette exécution réalise un transfert de fonds depuis le compte du constituant vers celui du bénéficiaire, et ce dernier
acquiert la propriété des sommes remises par I’inscription au crédit de son compte ».
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une monnaie Véritable, distincte et autonome de la monnaie fiduciaire », et «les
écritures en compte ne sont plus une régularisation comptable, mais la transmission

méme des signes monétaires »%.

8§ 3. Une créance qui est devenue une monnaie.

138. Conception mixte de la monnaie scripturale : a la fois monnaie et
créance civile. — Face au constat que « la nature de créance et le r6le monétaire de la
monnaie scripturale sont aujourd’hui deux données essenticlles de 1’analyse juridique de
cette derniére qui sont malheureusement inconciliables entre elles » ?! |
M. Thomas Le Gueut deplore les insuffisances de la conception de la monnaie
scripturale en droit privé en ouvrant la voie a une « conception mixte » de la nature de la
monnaie scripturale qu’il se garde cependant d’identifier comme telle.

Dans cette conception « mixte », la monnaie scripturale ne serait qu’une créance

de restitution dont on aurait plus ou moins oublié qu’elle 1’était. Mais cela suppose

qu’en soi, elle serait bien une créance.

139. Qu’il s’agisse de réglement par chéque ou par carte bancaire, le doyen Jean
Carbonnier analyse les paiements opérés par jeux d’écritures comptables comme des
paiements par cession de créance — ce qui suppose que la monnaie scripturale transférée
de compte a compte soit bien une créance, et qu’elle le soit restée malgré sa fonction de
monnaie. En effet, «a s’en tenir au paiement par cheque, écrit-il, il faut 1’analyser
comme un paiement par cession de créance (cession dont les formes sont plus simples
qu’en droit civil) : le débiteur céde a son créancier, en paiement, sa propre créance
contre une banque, ou, par hypothése, il dispose, sur son compte, d’un solde

122 3

créditeur »'?. Selon lui, il n’en va pas autrement du réglement par carte bancaire %,

120 4, Westendorf, « Les siretés ayant pour objet des sommes d’argent », op. cit., p. 476.

121 Th, Le Gueut, Le paiement de l’obligation monétaire en droit privé interne, 2012, thése dirigée par H. Synvet et soutenue a
I’Université Paris |l Panthéon-Assas, p. 117.

122 3. Carbonnier, Droit civil, vol. 11, Les biens, les obligations, op. cit., n° 685, p. 1554.

12 |bidem : « La banque délivre une carte a son client. Celui-ci se dispensera de payer comptant en la présentant & ses créanciers
(ses fournisseurs) et en signant leurs factures (le postulat étant que ces créanciers, ces fournisseurs, ont accepté d’avance d’ entrer
dans le circuit de 1’établissement émetteur de cartes). Les factures sont transmises a la banque, qui procéde aux virements
correspondants du compte du client aux comptes des créanciers. Ici encore, se retrouvent les éléments d’un paiement par cession
de créance. »
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140. La monnaie scripturale est donc bien une créance : comme I’écrit le doyen
Jean Carbonnier, « sa force libératoire dépend de la réalité d’une créance sur autrui »*.
Mais ces jeux d’écritures ont en quelque sorte été érigés en monnaie par la volonté du
législateur qui s’est notamment efforcé de faire du réglement par chéque « le rival du
billet de banque, et, a cette fin, a rendu son emploi obligatoire pour 1’acquittement de
certaines dettes »'%. Certains auteurs ont, en effet, analysé les diverses lois rendant
obligatoires le reglement par cheque - et notamment la loi du 22 octobre 1940 relative
aux reglements par cheques et virements - comme 1’instauration implicite d’un « cours
Iégal » de la monnaie scripturale, le cours 1égal s’entendant de 1’obligation faite par la
loi a un créancier de recevoir un support monétaire déterminé en paiement d’une

quantité déterminée d’unités monétaires*?.

141. Mais ce n’est pas l’argument du « cours légal » qu’a retenu le doyen
Jean Carbonnier pour étayer la thése de la créance devenue monnaie. C’est bien plutot

dans le régime de 1’interdiction bancaire (interdiction d’émettre des chéques, obligation

127
)

de restitution des formules de chéque, voire des cartes bancaires... que le doyen Jean

Carbonnier a puisé pour assimiler les banques commerciales (désormais dotées, selon
lui, de « prérogatives de puissance publique »), aux institutions émettrices que sont les

banques centrales :

« La banque qui délivre des chéquiers et des cartes a ses clients exerce une activité comparable a celle
d’une banque d’émission — nommément, la Banque de France (loi du 4 aoGt 1993, article 5, al. 1°). Mais
la création de monnaie ne se situe pas dans la remise des formules, elle était déja virtuellement dans
I’ouverture de crédit, et elle achévera de se réaliser par I’emploi que le client en fera. La monnaie aura
été I’ceuvre commune du tiré et du tireur. C’est une monnaie privée dépourvue de cours légal, et dans sa
fonction d’émettrice, la banque demeure une société commerciale de droit privé. Cependant, elle
collabore a un service public, en assurant la fiabilité et la liquidité des paiements. Aussi des prérogatives
de puissance publique lui ont-elles été conférées : a tout incident de paiement pour défaut ou insuffisance

243, carbonnier, Droit civil, vol. Il, Les biens, les obligations, op. cit., n° 685, p. 1554.

125 |bidem. Désormais, c’est toute une section du code monétaire et financier (section 3 du chapitre IT du titre I*" du livre I*") qui
est consacrée a I’énumération des cas ou le paiement en espéces de certaines créances est interdit (articles L. 112-6 et suivants).
Le premier alinéa du I de P’article L. 112-6 du code monétaire et financier dispose que « ne peut étre effectué en espéces ou au
moyen de monnaie électronique le paiement d’une dette supérieure @ un montant fixé par décret, tenant compte du lieu du
domicile fiscal du débiteur et de la finalité professionnelle ou non de 1’opération ». L’article D. 112-3 du méme code précise que
ce montant est de 3000 euros lorsque le débiteur a son domicile fiscal en France ou agit pour les besoins d’une activité
professionnelle, et de 15 000 euros lorsque le débiteur justifie qu’il n’a pas son domicile fiscal en France et n’agit pas pour les
besoins d’une activité professionnelle. Le deuxiéme alinéa du I de I’article L. 112-6 ajoute qu’« au-dela d’un montant mensuel
fixé par décret, le paiement des traitements et salaires [...] doit étre effectué par chéque barré ou par virement a un compte
bancaire ou postal ou a un compte tenu par un établissement de paiement ou un établissement de monnaie électronique qui
fournit des services de paiement » (voir également les articles L. 112-10 du code monétaire et financier et L. 3241-1 du code du
travail).

26 gyr la notion de « cours légal », voir infra (§ 155 et s.).

27 Sur le dispositif bancaire et judiciaire faisant suite a I’émission de chéques sans provision, voir notamment F. Pérochon, et
R. Bonhomme, Entreprises en difficulté, Instruments de crédit et de paiement, LGDJ, 8° éd., 2009, pp. 909-916.
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de la provision, elle a le pouvoir de réagir en prononcant contre le défaillant une interdiction de chéquier
ou de carte, avec inscription au fichier central des chéques que tient la Banque de France »'%,

142. Dans sa these sur La nature juridique du payement, le professeur Nicole
Catala analyse le transfert de monnaie scripturale comme une cession de créance®®.
D’autres auteurs ont préféré analyser la transmission de monnaie scripturale comme une
forme de délégation : c’est le cas d’Edmond Thaller™®®, de Charles Lyon-Caen** ou de
René Rodiére™®. Si les professeurs Georges Ripert et René Roblot ont réfuté une telle
analyse au motif qu’elle ne s’appliquerait qu’au virement effectué¢ par une personne
autre qu’un banquier (par exemple un industriel qui ferait, dans ses livres comptables, a
la demande d’un fournisseur, un virement au profit d’un autre fournisseur)lgg, il n’en
reste pas moins que la monnaie scripturale est aussi congue par tous ces auteurs comme

une créance.

143. Pour le professeur Jean-Louis Rives-Lange aussi, les soldes disponibles des
comptes bancaires sont des créances de restitution ayant vocation a jouer le réle de
monnaie : selon lui, « la solvabilité du banquier confére a la créance que constitue un
solde créditeur une sécurité telle qu’elle est assimilée a son objet méme, aux fonds
auxquels elle donne droit. La certitude qu’elle sera acceptée en paiement par d’autres

134 (italiques ajoutées). Ne doutant

personnes lui confeére la valeur de bien d’échange »
donc pas qu’il s’agisse d’une créance, le professeur Jean-Louis Rives-Lange s’attache a
comprendre comment cette « simple créance contre un banquier » a pu devenir une

monnaie. De deux choses 1’une : soit la créance contre le banquier est utilisee comme

128 3. Carbonnier, Droit civil, vol. Il, Les biens, les obligations, op. cit., n° 685, pp. 1555-1556. Outre le droit d’interdire au
titulaire d’un compte d’émettre des chéques (régime de ’interdiction bancaire fixé par ’article L. 131-73 du code monétaire et
financier), un banquier a le droit de :

- procéder a des vérifications, d’identité entre autres, a ’ouverture d’un compte, en application de I’article R. 312-2 du code
monétaire et financier et conformément aux obligations de vigilance, mises a la charge des établissements de crédit notamment,
par les articles L. 561-5 et suivants du méme code ;

- signaler des opérations suspectes a Tracfin, conformément aux obligations de déclaration mises a la charge des établissements
de crédit notamment, par les articles L. 561-15 et suivants du code monétaire et financier ;

- d’inscrire le client défaillant au fichier central des interdits bancaires (articles L. 131-84 et L. 131-85 du code monétaire et
financier) ou au fichier des incidents de paiement caractérisés (prévu par les articles L. 333-4 et L. 333-5 du code de la
consommation).

29 N. Catala, La nature juridigque du payement, op. cit., p. 125 : le débiteur « peut, en recourant & la monnaie scripturale, éteindre
sa dette sans réaliser aucune numération de deniers » ; et « la valeur due se trouve alors acquise par le créancier en vertu d’une
cession de créance ».

0 E_Thaller et J. Percerou, Traité élémentaire de droit commercial, éd. Rousseau, 8° éd., 1931, t. Il, n° 1609.

3L Ch. Lyon-Caen et L. Renault, Traité de droit commercial, t. IV, éd. F. Pichon, 1893, n° 678.

32|, Julliot de La Morandigre, R. Rodigére et R. Houin, Droit commercial, Précis Dalloz, 1968, n° 63.

%8 G. Ripert et R. Roblot, Traité de droit commercial, t. I, vol. Il, par M. Germain, LGDJ, 19¢ éd., 2009, n° 1948.

¥ ). — L. Rives- Lange, « La monnaie scripturale (contribution & une étude juridique) », Etudes de droit commercial a la
mémoire de H. Cabrillac, Litec, 1968, pp. 405 et s.
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reserve de valeur — et alors, « son caractére de créance n’est guére effacé par celui de
monnaie », car «le rble de réserve de valeur n’est pas, en effet, particulier a la
monnaie »™*° - ; soit la créance contre le banquier est utilisée comme bien d’échange —
dans quel cas, « une créance, lien de droit entre deux individus, n’est pas adaptée a ce
réle », de sorte que cette fonction implique une « profonde transformation du statut
traditionnel des créances »**. Dans sa fonction de réserve de valeur, la nature de créance
est d’autant moins incompatible avec celle de monnaie que, comme le note le
professeur Jean-Louis Rives-Lange, «la prescription extinctive joue au profit de
I’Etat ». Ce serait, selon Iui, « une survivance de 1’idée que la monnaie est la chose du
souverain »™*’. On sait aussi que d’autres créances peuvent étre attribuées a 1’Etat,
comme les dividendes des sociétés lorsqu’ils ne sont pas réclamés - dividendes qui ne
sont rien d’autre que des créances de fruits dont sont titulaires associés ou actionnaires.
Dans sa fonction de bien d’échange, la nature de créance serait d’autant moins
incompatible avec celle de monnaie que le virement, procédé scriptural dérogeant aux
procédés civils traditionnels de transport des créances, aurait permis une circulation

aussi facile que celle de la monnaie fiduciaire.

144. Le professeur Christian Larroumet s’inscrit dans cette lignée, lui qui analyse
le solde créditeur d’un compte bancaire comme une créance du client déposant contre le
banquier dépositaire’®, et le « gage-espéces » portant sur un compte courant ou bloqué

comme un nantissement de créance®®,

35 Ibidem, p. 408.

3 I1dem.

57 1dem.

38 Ch. Larroumet, note sous Cass. 1% civ. 20 avril 1983, Defrénois 1983, p. 1141 ; et note sous Cass. 1% civ. 7 février 1984
(D. 1984, p. 638 ; Defrénois 1984, art. 33427, p. 1387). Dans sa note sous I’arrét du 20 avril 1983 dans lequel il a été jugé que
«les sommes inscrites a un compte de chéques postaux constituent, dés leur versement, quelle que soit ’origine des fonds
versés, une créance du titulaire du compte », le professeur Christian Larroumet explique qu’« il n’y a pas de droit de propriété du
titulaire du compte pour la simple raison qu’il s’agit de choses fongibles », que « le seul propriétaire des sommes versées au
compte, c’est le banquier », et que « le titulaire du compte n’est pas propriétaire [mais] créancier d’une obligation de restitution
dont le banquier est débiteur ». En somme, « c’est par métaphore que 1’on parle de propriété du client sur les sommes déposées,
mais la réalité juridique est différente ». La « réalité juridique », c’est le transfert du droit de disposer des sommes inscrites en
compte au banquier teneur de compte, qui, a lire le professeur Christian Larroumet, s’opére non pas par la volonté des parties a
la convention de compte, mais en raison de la nature fongible des éléments du compte. Autrement dit, c’est 1’effet novatoire
attaché a I’entrée en compte qui explique que tout ce qui est inscrit au crédit d’un compte perd son individualité pour se fondre
dans un ensemble représenté par un solde unique, ce dont il résulte d’une part que les éléments du compte sont fongibles et,
d’autre part, que le banquier n’a pas a tenir compte de la provenance des sommes inscrites en compte — provenance que le
titulaire du compte n’a d’ailleurs pas a révéler au banquier teneur de compte. Dans sa note sous le méme arrét (D. 1984, IR,
p. 78), le professeur Michel Vasseur lie lui aussi le transfert du droit de disposer des sommes a la fongibilité de I’argent et a la
perte d’individualité des créances lors de leur entrée en compte : « salaires, primes d’assurances encaissées pour le compte d’une
compagnie etc... ne sont plus des salaires ou des primes, mais de I’argent. »

% Ch. Larroumet, note sous Cass. com. 17 mai 1994, D. 1995, jur. p. 125 : « la monnaie scripturale n’ayant d’existence que par
les remises effectuées chez un banquier chez lequel est ouvert un compte au nom de son client, elle se confond purement et
simplement avec le solde du compte. Or, le solde créditeur d’un compte bancaire constitue une créance du client a I’encontre du
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A — Les fondements de ’analyse doctrinale majoritaire

145. Dans 1’esprit du professeur Christian Larroumet, 1’analyse des inscriptions
en compte comme eétant constitutives de créances de restitution par équivalent est
justifiée a trois titres au moins.

Premierement, la confusion des choses fongibles appartenant a une personne
dans le patrimoine d’une autre et ’effet translatif de propriété qu’on lui préte
explique la transformation du droit de propriété pleine et entiere du déposant en
droit « de créance » de restitution par équivalent®.

146. Deuxiemement, la jurisprudence a clairement décidé au sujet d’un dépot
de sommes d’argent sur un livret de caisse d’épargne, que « dés D’instant de leur
remise, ces especes, étant des choses de genre, deviennent propriété de la caisse a
I’égard de laquelle le client ne dispose plus que d’un droit de créance »14,

146-1. Cette assertion n’avait pourtant rien d’évident puisqu’il avait été jugé, le
8 février 1961, par la Cour de cassation statuant en sa deuxieme chambre civile, que le
déposant titulaire d’un compte constitutif d’un livret d’épargne demeurait propriétaire
des sommes d’argent qui y étaient inscrites'*. La Haute juridiction y cassa 1’arrét rendu
par la cour d’appel de Bastia qui avait considéré que chaque épargnant titulaire d’un
compte aupres d’une caisse d’épargne était lié¢ a la caisse d’épargne par un contrat de
prét de consommation, rémunéré par les intéréts versés a I’épargnant, et non par un
contrat de dépot... tant et si bien qu’il fallait en conclure que le préteur perdait la
propriété des espéces qu’il versait sur le compte tenu auprés de 1’emprunteur — alors
méme que 1’article 5, alinéa 3, du décret n° 52-759 du 27 juin 1952 relatif aux caisses
d’épargne disposait a 1’époque que « toute somme versée a une caisse d’épargne est, au
regard de la caisse, la propriété du titulaire du livret ». Il s’agissait en 1’espéce d’un

employé d’une caisse d’épargne qui avait €té licencié mais qui était créancier de son

banquier. Par conséquent, lorsque la monnaie scripturale est affectée a un créancier a titre de sfreté, il ne peut s’agir d’autre
chose que du nantissement de la créance du client contre le banquier. »

10 \/oir notamment Cass. civ. 6 mai 1930 (DH. 1930, p. 412 ; S. 1930 I, p. 248).

141 Cass. 1% civ. 7 février 1984 (D. 1984, p. 638, note Ch. Larroumet ; Defrénois 1984, art. 33427, p. 1387, note Ch. Larroumet).
Dés 1929, la Cour de cassation, statuant en sa chambre des Requétes, avait eu 1’occasion de laisser entendre que la remise de
sommes d’argent a un dépositaire avait pour effet de rendre le dépositaire propriétaire de ces sommes (Req. 11 juin 1929,
S. 1929, |, p. 372) — transfert de propriété au sujet duquel la doctrine s’est posée la question de savoir quel était son fondement :
dépdt irrégulier ? prét de consommation ? contrat innommé ?

12 Cass. 2° civ. 8 février 1961 (Gaz. Pal. 1961, 1I, 19 ; RTD civ. 1961, p. 698, note G. Cornu, et p. 734, obs. P. Raynaud).
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ancien employeur. L’employé licencié pratiqua une saisie-arrét sur des créances de
sommes d’argent détenues par la Caisse des dép6ts et consignations pour le compte de la
caisse d’épargne débitrice. La cour d’appel de Bastia valida la saisie-arrét, considérant
que les fonds saisis étaient bien constitutifs d’une créance de sommes d’argent, et non
d’un dépot qui serait resté la propriété du déposant. La Cour de cassation cassa I’arrét
d’appel au motif que les juges du fond n’y avaient pas precisé quels fonds étaient
concernés par la saisie-arrét : les fonds personnels de la caisse auprés de la Caisse des
dépdts et consignations (fonds susceptibles de constituer une créance saisissable par
saisie-arrét) ou les fonds déposés par les épargnants auprés de la caisse qui les avait
elle-méme déposés aupres de la Caisse des dépdts et consignations (fonds insusceptibles
de constituer un droit personnel de créance saisissable par saisie-arrét, en application de
I’ancien article 5, alinéa 3, du décret du 27 juin 1952).

146-2. La solution est particulierement critiquée par le doyen Gérard Cornu'®®
qui, vingt ans avant le professeur Christian Larroumet, soutenait déja que tout titulaire
d’un compte (méme sous forme de livret ouvert auprés d’une caisse d’épargne) est
titulaire d’un droit a restitution — et non d’un droit de propriété pleine et entiére sur les
sommes d’argent inscrites en compte. La critique du doyen Gérard Cornu est double.
Elle porte en premier lieu sur le principe méme du transfert de propriété des sommes
versées sur un livret d’épargne, et, en second lieu, sur I’interprétation que fait la Cour de
cassation du décret sur le fondement duquel elle rend sa décision.

146-3. Tout d’abord, il faut, selon le doyen Gérard Cornu, voir dans le droit de
créance du titulaire d’un compte le résultat de 1’effet translatif de propriété attaché a la
confusion de choses fongibles. Le dépot de sommes d’argent sur un compte (courant, de
dépdt ou d’épargne) doit selon lui étre qualifié de dépot irrégulier : la confusion des
sommes d’argent dans le patrimoine du dépositaire emporte transformation de la
propriété pleine et entiére du deposant en droit a restitution, et investit le dépositaire de
certains attributs du droit réel de propriété perdu par le déposant. L’auteur écrit qu’« a
I’ordinaire, un déposant devient créancier de 1’argent — chose fongible — qu’il remet a
qui veut le lui garder [...] Comme le prét de consommation, le dépdt irrégulier transfere
normalement la propriété des choses fongibles au dépositaire, a charge d’en rendre
autant de méme espéce et qualité [...] Il est douteux que I’intention des parties ait été de

conserver a 1I’épargnant une propriété dont les avantages ne sont pas évidents [...] La

13 G. Cornu, note sous Cass. 2¢ civ. 8 février 1961 (RTD civ. 1961, p. 698).
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protection des épargnants n’attend rien du droit de propriété...>>144. La croyance en la
vertu protectrice du droit de propriété a 1’égard de 1’épargnant serait, selon le doyen
Gérard Cornu, une croyance erronée qui ne rendrait méme pas compte de 1’état d’esprit

et de la volonté des épargnants®®.

Partant, il faut, selon le méme auteur, proposer
ensuite une interprétation de la volonté du législateur autre que celle qu’en a faite la
Cour de cassation. Si ’article 5, alinéa 3, du décret du 27 juin 1952 dispose que « toute
somme versée a une caisse d’épargne est, au regard de la caisse, la propriété du titulaire
du livret », ce serait pour poser une présomption de propriété. Aux yeux de la caisse
d’épargne, I’épargnant qui dépose des sommes d’argent sur un compte serait réputé étre
le véritable propriétaire desdites sommes d’argent. Autrement dit, ce texte ne ferait que
décliner dans le cas particulier des caisses d’épargne le principe général posé par
I’article 2276, alinéa 1*, du code civil (ancien article 2279, alinéa 1*', du méme code) en
présumant que celui dont la caisse d’épargne acquiert la possession des sommes d’argent
est propriétaire de celles-ci, et en présumant donc que la caisse d’épargne acquiert
a domino™*®,

146-4. Et c’est a ’interprétation proposée en 1961 par le doyen Gérard Cornu que
147

s’est ralliée en 1984 la Cour de cassation, statuant en sa premiére chambre civile™".

Dans I’affaire jugée le 7 février 1984 par la Cour de cassation, il s’agissait d’un

44 1dem.

5 |bidem : « La propriété serait-elle garantie pour la seule vertu magique qu’elle aurait de susciter la confiance du public ? La
crédulité de I’épargnant ne va cependant pas jusqu’a voir la caisse d’épargne en bas de laine, ni a croire qu’on lui rendra
identiquement les espéces mémes qu’il avait déposées. Pourquoi y tiendrait-il, comme il pourrait chérir un sac d’écus ou de
monnaies anciennes ou rares ? ».

6 G. Cornu, note sous Cass. 2° civ. 8 février 1961, RTD civ. 1961, p. 698 : « Ne signifierait-il pas simplement que, lorsqu’elle
recoit des fonds, la caisse d’épargne peut, a bon droit, considérer celui qui les dépose, comme étant a ce moment leur seul et
véritable propriétaire ? Ainsi restera-t-elle étrangére aux contestations qui pourraient s’élever a leur sujet entre le titulaire du
livret et des tiers. Réplique de 1’[ancien] article 2279 du code civil, ’article 5 attache a la présentation des espéces au guichet,
une présomption de propriété, toute relative (au regard des caisses) qui, dégageant leur responsabilité, les encourage & ouvrir un
livret, flt-ce au nom d’un mineur ou d’une femme mariée ». L’article 221 du code civil dispose, en son alinéa 1*, que « chacun
des époux peut se faire ouvrir, sans le consentement de I’autre, tout compte de dép6t et tout compte de titres en son nom
personnel », et, en son second alinéa, qu’« a 1’égard du dépositaire, le déposant est toujours réputé, méme aprés la dissolution du
mariage, avoir la libre disposition des fonds et des titres en dép6t ». La Cour de cassation aurait donc mal interprété le sens du
texte réglementaire au visa duquel elle casse 1’arrét d’appel dont on doit donc convenir qu’il méritait I’approbation.

W1 est vrai que, dés le 20 avril 1983, la Cour de cassation, statuant en sa premiére chambre civile, avait implicitement remis en
cause la solution énoncée en 1961 (Cass. 1 civ. 20 avril 1983, Bull. civ. I, n° 127, p. 110 ; Defrénois 1983, art. 33132, p. 1141,
note Ch. Larroumet ; D. 1984, I.R. p. 78, obs. M. Vasseur ; Banque, 1984, p. 487, obs. D. R. Martin). Il s’agissait de savoir si le
créancier d’un mandataire (agent général d’assurances) pouvait diligenter une procédure de saisie-arrét sur la créance constituée
par le solde d’un compte ou avaient été inscrites non seulement des sommes appartenant au mandataire, mais aussi des sommes
percues par le mandataire pour le compte de son mandant (assureur). La Cour de cassation avait répondu par I’affirmative en
niant la nécessité d’opérer, comme en 1961, une ventilation entre les fonds appartenant au mandataire et ceux appartenant au
mandant. Plus exactement, il avait été jugé que « les sommes inscrites sur un compte de chéques postaux constituent, dés leur
versement, quelle que soit 1’origine des fonds versés, une créance du titulaire du compte [...] qui fait partie de son patrimoine ».
C’était le signe, non seulement de ce que le mandataire acquiert un droit réel sur les sommes percues pour le compte de son
mandant, mais aussi de ce que le mandataire-déposant n’avait qu’un droit de créance de restitution a ’encontre du banquier-
teneur de compte-dépositaire. C’est ce qui fit écrire au professeur Christian Larroumet qu’« une seule chose est essentielle pour
le banquier et son client : le second est créancier du premier a concurrence de tout ce qui est porté au crédit du compte ouvert a
son nom », et que « c’est 1a le principe de base du fonctionnement de tout compte en banque, principe en dehors duquel il n’y
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détournement de fonds opéré par le préposé d’une caisse d’épargne. De ce
détournement, il résultait un préjudice. La question était de savoir si le préjudice avait
été subi par les épargnants (déposants) en tant que propriétaires des fonds détournés, ou
bien s’il avait été subi par la caisse d’épargne (I’employeur ou « commettant ») en tant
que propriétaire desdits fonds. Identifier la victime du préjudice supposait donc que
I’identifiat le propriétaire des fonds. La caisse d’épargne prétendait que le préjudice
résultant du détournement de fonds avait été subi par les épargnants afin d’invoquer le
bénéfice d’une police d’assurances qu’elle avait souscrite et aux termes de laquelle elle
¢tait assurée contre les conséquences des vols commis par ses préposés, dans I’exercice
ou a l’occasion de leurs fonctions, «au préjudice d’autrui, y compris [de] la

clientéle »*

. Elle invoquait, au soutien de ce raisonnement, I’article 5, alinéa 3, du
décret du 27 juin 1952, qui, rappelons-le, disposait que les sommes versées sur un livret
de caisse d’épargne, sont, « au regard de la caisse, la propriété du titulaire du livret »,
ainsi que sur l’interprétation qui en avait été faite par la Cour de cassation en 1961.
Dans un arrét du 23 juin 1982, la cour d’appel de Nimes rejeta cette argumentation,
considérant que le détournement de fonds en cause préjudiciait non pas aux épargnants
mais a la caisse d’épargne elle-méme, en rendant non pas impossible, mais du moins
plus onéreuse I’exécution de son obligation de restitution des fonds qui lui avaient été
transferés en propriété.

La question posée a la Cour de cassation était donc de savoir si le préjudice
résultant du détournement de fonds commis par le préposé de la caisse d’épargne devait
étre indemnisé par la compagnie d’assurances en vertu de la police d’assurances
souscrite par la caisse d’épargne — ce qui supposait de répondre préalablement a la
question de savoir qui, d’entre la caisse d’épargne et les épargnants, avait subi le
préjudice en question'*®. Dans un arrét de rejet en date du 7 février 1984, la Cour de

cassation, statuant en sa premiere chambre civile, répond, dans un attendu de principe,

aurait aucune sécurité » (note sous Cass. 1% civ. 20 avril 1983, Defrénois 1983, art. 33132, p. 1141). Il est vrai néanmoins que le
compte ouvert par le mandataire n’était pas un livret d’épargne...

8 Comme le souligne le professeur Christian Larroumet, dans sa note sous 1’arrét (D. 1984, p. 638), il ne fallait pas confondre
cette police d’assurances indemnisant ’assuré en cas de mise en jeu de sa responsabilité personnelle (articles 1382 et 1383 du
code civil) ou de sa responsabilité du fait d’autrui (article 1384 du code civil) avec une assurance garantissant 1’assuré « contre
des risques ou des pertes d’exploitation subis par 1’assuré en dehors des cas ou sa responsabilité pourrait étre retenue envers
autrui » (ibidem). Le second type de police d’assurances aurait permis, selon le méme auteur, I’indemnisation de la caisse
d’épargne assurée dans 1’hypothése d’un préjudice résultant d’un détournement de fonds qui serait commis par ’un de ses
préposés et qui serait considéré comme portant sur des fonds dont la caisse d’épargne était propriétaire.

149 Ch, Larroumet, note sous Cass. 1%€ civ. 7 février 1984 (D. 1984, p.638) : « la garantie de I’assureur était exclue dans le cas ou
la caisse elle-méme était victime, alors qu’elle pouvait étre retenue dans le cas ou la victime était un client de la caisse, en
I’occurrence celui dont les fonds remis a la caisse avaient été détournés par le préposé indélicat ».
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que ’article 5, alinéa 3, du décret du 27 juin 1952 « signifie que c’est lors de leur remise
a la caisse que les fonds sont présumes appartenir au déposant, ce qui a pour effet de
dispenser la caisse d’exiger de ses clients des justifications quant a la propriété et a
I’origine de ces fonds, mais qu’il ne déroge pas a la régle que, dés l’instant de leur
remise, ces especes, étant des choses de genre, deviennent propriété de la caisse a
I’¢gard de laquelle le client ne dispose plus que d’un droit de créance »°0 En d’autres
termes, le dépot de sommes d’argent sur un compte a un effet translatif de propriété
méme si le compte en question est un compte d’épargne, et non un compte courant ; la
caisse d’épargne avait donc un droit réel sur les sommes inscrites sur ledit compte ; la
caisse était donc la victime du préjudice résultant du détournement des fonds commis
par son préposé ; le préjudice subi par la caisse n’était donc pas couvert par la police
d’assurances souscrite ; la caisse ne pouvait donc pas prétendre « faire prendre en charge
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par son assureur I’exécution de I’obligation de restitution » mise a sa charge

%0 Dans un arrét du 13 janvier 1987, la chambre commerciale de la Cour de cassation s’est ralliée & I’analyse de la premiére
chambre civile, jugeant, dans une affaire de fiscalité des successions que « le solde créditeur d’un compte bancaire constitue une
créance du méme montant contre la banque » (Cass. com. 13 janvier 1987, Bull. civ. IV, n° 15, pourvoi n° 85-13.997).

81 Ch. Larroumet, note sous Cass. 1%¢ civ. 7 février 1984 (D. 1984, p. 638). En ce sens aussi : M. Planiol et G. Ripert, Traité
pratique de droit civil frangais, t. X1, Les contrats civils, par Savatier, LGDJ, 1932, n° 1169 ; Ch. Aubry et Ch. Rau, Droit civil
francais, t. 6, Contrats civils divers, quasi-contrats, responsabilité civile, par A. Ponsard, Librairies techniques, 7° éd., 1975,
n°139; J., H., et L. Mazeaud, Legons de droit civil, t. 3, vol. 2, par M. de Juglart, Montchrestien, 4° éd., 1974, n° 1517 et s. ;
R. Rodiere et J. — L. Rives-Lange, Droit bancaire, Précis Dalloz, 3° éd., 1980, n° 157 et n° 158, pp. 183-187. On pourra toutefois
noter que cette consécration jurisprudentielle a été ébranlée par un arrét rendu le 6 février 2007 par la Cour de cassation statuant
en sa chambre commerciale, arrét dont la portée est difficile a cerner, d’autant qu’il est intervenu dans une espéce que les
professeurs Ph. Simler et Ph. Delebecque eux-mémes qualifient d’« assez compliquée ». Il s’agissait d’un nantissement (au sens
que ce terme avait antérieurement a la réforme opérée par I’ordonnance n°2006-346 du 23 mars 2006) de sommes transférées sur
un compte impersonnel, interne a la banque, mais ouvert au nom du débiteur « pour la seule commodité des écritures ». En effet,
le débiteur titulaire du compte possédait plusieurs comptes auprés d’une méme banque, dont 1’un seulement était créditeur (de
plus d’un million de dollars américains). Ce compte créditeur avait été nanti en 1996, avec autorisation donnée a la banque
créanciére de procéder, a une certaine date, a une compensation entre le solde créditeur et les autres soldes (débiteurs). La
banque procéda a cette compensation en 2005, et I’opération fut contestée par le débiteur au motif que les dispositions des
anciens articles 2075 et 2078 du Code civil n’avaient pas été respectées et que « I’affectation de fonds inscrits sur un compte
spécial a la garantie d’une dette s’analyse comme un nantissement de I’obligation de restitution de la banque envers le
constituant ». Il n’y aurait donc pas eu transfert de propriété des sommes remises a titre de garantie au profit de la banque. Mais
la Cour de cassation a jugé qu’il y avait eu transfert de propriété, et que cette slreté « portait sur un gage-espéces et non sur une
créance de restitution » (Cass. com. 6 février 2007, Rev. Lamy dr. civ. 2007, n°® 39, p. 25, obs. D. Legeais; RTD civ. 2007,
p. 373, obs. P. Crocq ; JCP E 2008, n° 2, chron. « Droit des sdretés » de Ph. Simler et Ph. Delebecque ; Revue des contrats 2008,
n° 2, p. 425, note A. Aynés). On peut interpréter I’arrét comme prenant parti sur la nature du compte bancaire. En effet, dire que
le nantissement d’un compte bancaire porte sur des espéces, et non sur une créance de restitution, revient a dire que le compte
bancaire est une forme d’espéces (donc de monnaie) — comme 1’ont soutenu les professeurs Frangois Grua et Didier-René Martin,
ce dernier parlant plutdt d’« avoirs » que d’espéces. Et cela revient corrélativement a nier qu’il soit une créance de restitution.
Mais on peut aussi I’interpréter comme intervenant dans le débat relatif au transfert (ou a 1’absence de transfert) de propri été au
sein du régime des slretés sur sommes d’argent. C’est d’ailleurs sous cet angle que les professeurs Philippe Simler et
Philippe Delebecque commentent I’arrét : selon eux, si « la Cour de cassation semble marquer sa préférence pour la qualification
de gage et écarter ainsi celle de nantissement de créance », c’est parce que « le gage-especes reste un gage, malgré le transfert de
propriété dont bénéficie le créancier, car ce transfert n’est pas de ’essence de la convention, mais résulte simplement de la
nature des choses » (Ph. Simler et Ph. Delebecque, « Droit des slretés », JCP E 2008, n° 2). C’est aussi sur le terrain du transfert
de propriété que le professeur Pierre Crocq analyse cet arrét : selon lui, cette décision « montre bien que 1’ouverture d’un compte
spécial destiné a recevoir la somme donnée en garantie n’est pas incompatible avec la constitution d’un gage-especes laquelle est
expressément analysée par la Cour de cassation comme opérant un transfert de propriété a titre de garantie », qu’« en cas de
constitution d’une telle fiducie-sdreté, le créancier peut disposer de la somme donnée en garantie », et « qu’il est parfaitement
possible de constituer une fiducie-streté sans texte sans qu’elle soit requalifiée en nantissement » (P. Crocq, note sous
Cass. com. 6 février 2007, RTD civ. 2007, p. 373). En d’autres termes, il semble que la Cour de cassation soit plutdt intervenue
pour prendre parti dans ce débat, qui n’a pas lieu d’étre plus amplement développé a ce stade.
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corrélativement au transfert de propriété dont elle bénéficie et qui dépouille les
épargnants de la pleine et entiére propriété des fonds qu’ils versent sur un livret
d’épargne™?, pour ne plus leur laisser qu’un droit & une restitution par équivalent.

Cette idée que tout versement de fonds sur un compte emporte transfert de la
propriété desdits fonds, que le versement ait licu auprés d’une caisse d’épargne ou
aupres d’une banque, et que le compte soit de dépdt ou courant, est toutefois tempérée
par le professeur Christian Larroumet qui souligne que la doctrine est partagée au sujet
de I’analyse des rapports entre client déposant (ou épargnant) et banquier dépositaire (ou

caisse d’épargne).

147. Dans son article intitulé « Le sort des déposants en cas de faillite de la
banque dépositaire », M. Frédéric Peltier va encore plus loin que le professeur Christian
Larroumet dans I’analyse du compte bancaire comme étant constitutif d’une créance™”.
Alors que le professeur Christian Larroumet, méme s’il la marginalise, admet la
possibilité d’un dépo6t bancaire régulier, ou la propriété du déposant sur les fonds
déposés serait préservée par 1’affectation spéciale du compte et I’inscription des sommes
déposées sur un compte spécial, M. Frédéric Peltier se montre plus radical en niant la
possibilité méme d’un dépdt bancaire régulier. Selon lui, méme lorsque des fonds sont

inscrits sur un compte spécial, comme il en va par exemple du dépdt de garantie

constitué en couverture des positions prises sur les marchés a terme, ces fonds seraient

152 Selon le professeur Christian Larroumet (note sous Cass. 1% civ. 7 février 1984, D. 1984, p. 638), la réponse de la Cour de
cassation elt pu étre la méme mais autrement motivée. Selon cet auteur, la Cour et trés bien pu écarter la garantie de I’assureur
tout en considérant que c’était I’épargnant, et non la caisse d’épargne assurée, qui était propriétaire des fonds. Si le bien détourné
avait été un corps certain, la caisse d’épargne aurait été dans I’impossibilité d’exécuter en nature son obligation de restitution,
puisqu’elle n’aurait pas pu restituer exactement la méme chose que celle qui lui avait été remise. Elle aurait donc di exécuter son
obligation de restitution par équivalent — autrement dit en versant a 1’épargnant un certain montant de dommages-intéréts. Or,
comme 1’écrit trés justement le professeur Christian Larroumet, « I’exécution par équivalent n’étant qu’une conséquence de la
responsabilité civile du débiteur, il elt été possible de faire intervenir la garantie de 1’assureur de cette responsabilité » (ibidem).
Or il se trouve qu’en I’espéce, le bien détourné était une chose fongible. Autrement dit, en vertu de 1’adage « genera non
pereunt » (« les choses de genre ne disparaissent pas »), I’exécution en nature se confond avec I’exécution par équivalent,
puisque les choses fongibles sont celles qui peuvent étre substituées les unes aux autres sans déperdition de valeur. Le propre de
la fongibilité des choses est d’ailleurs d’abolir la distinction entre exécution en nature et exécution par équivalent. Il importait
donc peu que les choses fussent disparues puisqu’elles pouvaient étre remplacées par d’autres, identiques et équivalentes.
Il importait donc peu que la caisse restituat exactement la méme chose que celle qui lui avait été remise, puisque cette chose était
identique et équivalente aux autres choses du méme genre. La fongibilité des choses empéchait donc la caisse d’épargne
d’invoquer son assurance de responsabilité civile au titre d’une exécution par équivalent (indemnisation par des dommages -
intéréts) puisque toute exécution par équivalent était aussi une exécution en nature. En somme, ainsi que 1’écrit le professeur
Christian Larroumet, « on pouvait considérer que le vol n’entrainait pas la disparition de I’obligation de restitution de la caisse ni
ne modifiait la nature de cette obligation, c’est-a-dire que n’était pas substituée une exécution par équivalent a une exécution en
nature, en raison du caractére fongible de la chose [...] En d’autres termes, c’est le caractére fongible de la chose a restituer qui
constitue la clef de la solution, car, dans le cas ou la chose et été un corps certain qui aurait disparu par suite du vol et n’aurait
pu étre récupéré par le débiteur, il y aurait eu place pour une exécution par équivalent » (ibidem). Dans une telle perspective, il
elt été possible d’adopter la méme solution (I’exclusion de la couverture par I’assureur) non seulement en regardant 1’épargnant
comme propriétaire, mais encore en restant parfaitement indifférent a la question de savoir qui, de 1’épargnant ou de la caisse
d’épargne, était propriétaire des fonds.

13 F, Peltier « Le sort des déposants en cas de faillite de la banque dépositaire », RD bancaire et bourse, 1991, n° 27, p. 175 et s.
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transférés en propriété au banquier dépositaire de sorte qu’« en cas de faillite de la
banque, lesdits dépbts affectés du fait de la fongibilité des fonds qui les composent

subissent le méme sort que les dépdts bancaires »**

. Quel que soit le compte — courant
ou de dépdt, d’épargne, affecté ou non d’un terme, doté ou non d’une affectation
spéciale — « le solde du compte, réservé ou non, est a produire a la faillite de la banque
[dépositaire] et ce solde constituera une créance chirographaire »*°. Et le fait que le
législateur ait institué un mécanisme de protection du déposant-créancier'®, en cas de
procédure collective de la banque dépositaire, ne remettrait nullement en cause le fait
que tous les dépdts, ordinaires ou dotés d’une affectation spéciale, sont la propriété de la
banque dépositaire a 1’égard de laquelle le déposant n’a plus qu’un droit a une

restitution par équivalent™’.

148. Au renfort de I’analyse du compte bancaire en « créance » de restitution que

propose le professeur Christian Larroumet, il faut souligner qu’en droit bancaire, la

% |bidem. Contra : Th. Bonneau, Droit bancaire, Coll. Domat droit privé, LGDJ, 10° éd., 2013, spécialement n° 54, p. 53 : le

professeur Thierry Bonneau pense que les comptes affectés sur lesquels sont déposés des fonds, a titre de séquestre ou de
garantie, ne peuvent étre considérés comme relevant de la catégorie des « fonds remboursables du public » dont fait état ’article
L. 312-2 du code monétaire et financier. Il appuie sa position sur un rapport du Comité de la réglementation bancaire pour 1987
dont le chapitre 4 a été publié au Bull. Joly, 1988 (p. 907, et spéc. p. 908), ainsi que sur le rapport 2007 du Comité des
établissements de crédit et des entreprises d’investissement - CECEI (p. 27).

%5 Ihidem.

%6 Ihidem.

7 A mi-chemin entre les positions du professeur Christian Larroumet et celles de M. Frédéric Peltier, le professeur
Pierre-Grégoire Marly soutient que le dépdt bancaire peut étre tant6t régulier, tantdt irrégulier, selon ’intention des parties. Dans
sa thése de doctorat (Fongibilité et volonté individuelle. Etude sur la qualification juridique des biens, LGDJ, 2004, préf.
Ph. Delebecque), le professeur Pierre-Grégoire Marly explique, comme le professeur Christian Larroumet, que les dépdts
bancaires peuvent étre tantdt translatifs de propriété, tantét non translatifs de propriété, mais a la différence du professeur
Christian Larroumet, il avance I’idée que ces dépots préserveraient la propriété du déposant (et seraient donc réguliers) lorsqu’ils
seraient dépourvus d’affectation spéciale (comptes courants...) et qu’a I’inverse, ils emporteraient transfert des sommes dépos ées
au banquier dépositaire (et seraient donc irréguliers) lorsqu’ils revétiraient une affectation spéciale (comptes spéciaux,
notamment d’épargne, bloqués ou non...). Partant, comme le professeur Didier-René Martin, du postulat selon lequel les
écritures en compte « représentent de la monnaie, et non simplement un droit a de la monnaie » (ibidem, p. 221), le professeur
Pierre-Grégoire Marly explique que « les dépdts a vue, immédiatement mobilisables, apparaissent comme des dépdts ordinaires »
(p. 223), que « ces comptes individualisent les articles qu’ils contiennent, de sorte que la monnaie déposée peut étre rendue a
I’identique » (p. 223), et que, « quelle que soit 1’origine des fonds inscrits au compte, le titulaire en est propriétaire » (p. 224).
En revanche, pour ce qui est des dépdts ayant regu une affectation spéciale, I’auteur soutient que lorsque le déposant « accepte
d’immobiliser des sommes au profit de son banquier, il lui en transmet nécessairement la propriété » (p. 224), et que « les actifs
cédés sont donc confondus dans le patrimoine de la banque bénéficiaire, si bien que le compte les relatant est dénué de toute
portée substantielle [et que] ce n’est qu’un document reflétant 1’état des créances du titulaire sur sa banque » (p. 224). Dans cette
hypothése, « ’opération s’analyse[rait] alors en prét de consommation, dont I’effet translatif justifie[rait] que le banquier ne se
rende pas coupable d’abus de confiance lorsqu’il dispose librement des fonds prétés » (ibidem). Et le professeur Pierre-Grégoire
Marly de conclure : « la nature des remises de fonds en banque dépend donc de I’intention des parties [... :] dés lors que celles-ci
font pleinement remplir au cadre comptable sa fonction discriminante, le contrat qui les lie est un dépdt ordinaire. Dans le cas
inverse, les parties consentent un prét a intérét, la rémunération du client étant la contrepartie du transfert de propriété au
banquier » (ibidem).

Au-dela de la distinction entre des dépots bancaires réguliers et irréguliers, 1’objet du propos du professeur
Pierre-Grégoire Marly est de démontrer qu’au fondement de la monnaie scripturale, il n’y a pas nécessairement un droit de
créance du déposant a I’encontre du banquier dépositaire, et qu’il y a place, au contraire, pour 1’exercice, par le déposant, d’un
droit réel sur les sommes remises au dépositaire.

Le professeur Pierre-Grégoire Marly mobilise trois arguments pour affirmer qu’il n’est « pas certain que la remise de fonds au
banquier soit systématiquement translative de propriété. D’abord, une telle conséquence est certainement éloignée de la
psychologie du remettant qui se conduit en propriétaire de ses dépbts a vue. Ensuite, elle place le déposant dans une situation
périlleuse face a la faillite du banquier, puisqu’elle ’oblige en ce cas a produire au passif chirographaire pour les sommes non
couvertes par le fonds de garantie des dépots. Enfin, elle méconnait le réle des banques et leur pouvoir de créer de la monnaie
scripturale » (p. 221).
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doctrine moderne montre une certaine faveur pour 1’effet novatoire (ou « de
reglement ») de 1’entrée en compte. De deux choses 1’une en effet : soit on considere que
I’entrée en compte d’une créance monétaire (par son inscription) ne la prive pas de son
individualité ; soit on considere que cette entrée en compte prive la créance monétaire de
son individualité. Dans la premiere hypothése, le compte n’étant qu’un document
comptable, la créance entrée et inscrite en compte ne peut s’éteindre que par le jeu de la
compensation légale (exigeant, aux termes des articles 1290 et 1291 du code civil, les
caracteres de certitude, de liquidité et d’exigibilité). Et, toujours dans cette hypothese, il
faut admettre que le maintien de 1’individualité des créances nonobstant leur entrée en
compte emporte le maintien de la « propriété » pleine et entiére du client déposant sur
les sommes d’argent correspondant a ces créances monétaires. Dans la seconde
hypothese, le compte étant un instrument de réglement des créances et dettes
réciproques, la créance entrée et inscrite en compte disparait purement et simplement
pour participer a la formation du solde du compte qui sera la seule créance liant le client
déposant au banquier dépositaire. Et, toujours dans cette hypothése, il faut admettre que
la perte de I’individualité des créances liée a leur entrée en compte emporte la perte de
la «proprieté » pleine et entiére du client déposant sur les sommes d’argent
correspondant a ces créances monétaires et la substitution d’un droit & une restitution par
équivalent dont le montant correspond au solde du compte. La doctrine moderne a fait
sienne la seconde analyse, celle qu’Edmond Thaller faisait du compte courant comme
étant un « creuset », celle qui pose le principe d’un effet novatoire (ou « de réglement »)
de I’entrée en compte, non seulement pour le compte courant mais aussi pour le compte
de dépot.

A la perte de I’individualité (et donc de la titularité) de ces créances monétaires
entrées en compte ne peut que correspondre la perte par le client titulaire du compte de
la propriété pleine et entiere des sommes d’argent correspondant a ces créances
monétaires. Les remises de sommes d’argent via leur inscription sur un compte courant
présentent quatre caracteres : elles sont générales, réciproques, enchevétrées, et surtout
faites en propriété... Les dépOts de monnaie fiduciaire donnant lieu & une inscription en
compte sont des dépots irréguliers, emportant transfert d’attributs de la propriété des
especes au banquier depositaire ; et les sommes inscrites sur un cheque et donnant lieu a
une inscription en compte sont transférées «en propriété » au banquier par

I’endossement du cheque.
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N’étant plus titulaire de créances qui ne peuvent plus étre envisagées dans leur
individualité, le client déposant ne peut donc étre considéré comme « propriétaire » des
sommes d’argent correspondant aux inscriptions en compte de créances monétaires™®,
Son droit réel de propriété se dégrade donc en droit personnel a une restitution par

équivalent, auquel se résume tout compte bancaire.

149. Cette analyse est aujourd’hui partagée par la majorité de la doctrine™®.
Méme s’il se montre sceptique face a la concurrence du droit de propriété de la banque
dépositaire sur les fonds déposés, et du droit de créance qu’a le déposant a 1’encontre de
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la banque sur ces mémes fonds™", ainsi que face aux conséquences que cela emporte en

matiére de nantissement de monnaie scripturale **

, le professeur Rémy Libchaber
affirme en revanche, a I’encontre de ceux qui soutiennent qu’il y a une irréductible
différence entre monnaie et créance, que « rien ne s’oppose a ce qu’une créance joue le
role d’une monnaie, 4 ce qu’au sein de toute monnaie se dissimule une créance »'%%.
Cette assertion vient au terme d’une critique de la démarche du professeur Jean-Louis
Rives-Lange que [’auteur considére comme présentant 1’excessive mollesse du
compromis. Le professeur Rémy Libchaber ne nie pas qu’il n’aille pas de soi de dire que
des soldes de comptes bancaires sont de la monnaie : si la monnaie scripturale est
convertible en monnaie fiduciaire, si a tout instant on peut retirer des billets aux
guichets des banques, et si on a fortement tendance a procéder a ces retraits en période
de troubles monétaires, c¢’est que la monnaie scripturale, pour laquelle il n’y a pas de

cours forcé (contrairement & la monnaie-papier), n’est peut-étre qu’une monnaie

%8 Cette assertion n’avait rien d’évident pour les comptes de dépot tenus par les caisses d’épargne. C’est notamment ce qu’a
illustré ’arrét rendu le 8 février 1961 par la Cour de cassation statuant en sa 2° chambre civile (Cass. 2° civ. 8 février 1961 ;
Gaz. Pal. 1961, I, 19 ; RTD civ. 1961, p. 698, note G. Cornu, et, p.734, obs. P. Raynaud).

%9 Voir notamment : D. Doise, « Nantissement de monnaie, de comptes, et de valeurs mobiliéres », in Le gage commercial sous
la direction de Ch. Mouly, RJ com., numéro spécial, novembre 1994, pp. 30 et s.

160 R. Libchaber, Recherches sur la monnaie en droit privé, op. cit., p. 161 : « quoique 1’on envisage le premier rapport comme
un droit réel, et le second comme un droit de créance, il est troublant que ces deux droits aient le méme objet : les fonds déposés.
Il peut se produire des situations ou les deux parties peuvent vouloir mettre en ceuvre leur droit concurremment, c’est-a-dire
disposer en méme temps de la méme somme ».

81 R. Libchaber, « Gage sur sommes d’argent », étude 269, Droit des sdretés, coll. Lamy Droit civil, 2002 : I’auteur s’interroge
sur ’opportunité qu’il y a a admettre que la monnaie scripturale est une créance quand il est question de son nantissement. Une
telle conception de la monnaie scripturale emporte ’application de I’ancien article 2075 du code civil qui impose la signification
du nantissement au débiteur, c’est-a-dire au banquier lui-méme (alors qu’il est souvent aussi le créancier nanti). « Lorsque 1’on
considére le compte bancaire sous I’angle de la créance, la constitution d’un nantissement au profit de la banque teneuse de
compte impliquera, par une sorte de dédoublement fonctionnel, que la banque se saisisse elle-méme par I’information que le
créancier gagiste doit au débiteur nanti. L’absurdité pratique de semblables formalités milite pour que 1’on évite d’y recourir, et
que ’on adopte une analyse plus actuelle de la monnaie scripturale ». Mais a cela, le professeur Rémy Libchaber reconnait qu’il
n’y a pas de réponse certaine : « compte tenu des incertitudes qui planent sur la propriété de la monnaie, il est de bonne méthode
d’éviter de se demander si le nantissement de compte bancaire au profit du banquier constitue un gage translatif de propriété, ou
un nantissement de type classique ».

62 R. Libchaber, Recherches sur la monnaie en droit privé, op. cit., p. 80.
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subsidiaire. Mais cet argument n’emporte pas sa conviction. Selon lui, le raisonnement
du professeur Jean-Louis Rives-Lange reviendrait a dire que le caractére monétaire de la
monnaie scripturale ne se serait révélé qu’a mesure de I’émoussement de celui de
créance. Il y aurait donc, sinon une opposition frontale, du moins une opposition larvée
entre la monnaie d’une part, et la créance de 1’autre. Or, tout le propos du professeur
Rémy Libchaber est de montrer que la monnaie a, comme unité de valeur, un caractére
conceptuel. Selon lui, «si 1’on accepte le caractére conceptuel des unités de valeur,
I’idée que les espéces monétaires soient une créance s’impose aisément [...] Elles
n’incorporent d’ailleurs aucune valeur, mais mettent entre les mains du titulaire un droit
subjectif : celui de se libérer d’une autre dette. Aussi le paiement n’est-il jamais
substantiel, mais représente-t-il la possibilité de rembourser a son tour une dette » - de
sorte que « dans cette vue, la monnaie n’est jamais qu’une sorte de créance que 1’on fait
circuler sans fin »'%

Au renfort de cette conception mixte qui refuse la radicalité de la conception
personnaliste du compte bancaire comme la radicalité de sa conception monétariste, le
professeur Jérdme Francgois soutient aussi qu’« on peut penser que le compte bancaire
n’est réductible ni a un simple droit de créance ni a un pur support monétaire », qu’« il
n’est pas exclu qu’une créance puisse jouer le role d’une monnaie », et que « I’on peut

méme se demander si, dans toute monnaie, ne se dissimule pas une créance »'**

B — Une analyse consacrée par la jurisprudence

150. Les juges ont érigé la monnaie scripturale en véritable monnaie en analysant
le virement comme un équivalent de la tradition'®, permettant ainsi de réaliser un don
manuel*®. Cette analyse a été complétée par I’établissement d’une coincidence entre la

date de I’inscription du virement au compte du bénéficiaire, et la date du pauement167

163 | dem.
'), Frangois, note sous Cass. com. 3 juin 1997 (D. 1998, p. 61).
%5 Rennes 9 mai 1946 (D. 1947, p. 55) ou il a été Juge que «le virement est une forme moderne de tradition » ; Cass. civ.
7 juillet 1959 (Bull. civ. I, 1959, n 342 p. 285) ou il a été jugé « qu’il importe peu que matériellement le transfert des fonds se
sont opéré par un virement de compte ».

% Cass. 1°° civ. 12]u|l|et 1966 (Bull. civ. I, 1966, n° 424 ; D. 1966, p. 614, note J. Mazeaud) ; Cass. 1%¢ civ. 9 février 1977,
BuII civ. 11977, n° 75, p. 58 ; Cass. 1% civ. 4 novembre 1981 (Bull. civ. 11981, n° 328, p. 277).

5 Cass. civ. 29 novembre 1954 (Bull. civ. 1954, 111, p. 278) ; Cass. 1% civ. 23 juin 1993 (Bull. civ. I, n° 229, D. 1994 p. 27,
note D.R. Martin ; Defrénois 1994, art. 35746, p. 344; obs. Ph. Delebecque ; RTD com. 1993, p. 694, obs. M. Cabrillac et
B. Teyssié).
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C’est, selon certains auteurs™®®, cette coincidence qui confére & la monnaie scripturale un

pouvoir extinctif et libératoire aussi immédiat que celui de la monnaie fiduciaire.

1 — La facilitation de la circulation de la monnaie

scripturale par [’établissement d’une équivalence entre virement
et tradition (arrét du 12 juillet 1966)

151. Dans un arrét du 12 juillet 1966, la Cour de cassation, statuant en sa
premiere chambre civile, a jugé que « le virement de fonds permet de réaliser un contrat
réel »®°. 11 s’agissait de virements effectués par un pére (donateur) au profit de son fils
(donataire). Le pere voulut faire annuler les virements de sommes au compte de son fils
mais les juges d’appel refuserent de faire droit a la demande d’annulation des libéralités
formulée par le pére. Ce dernier forma donc un pourvoi en cassation en arguant de ce
qu’il n’y avait pas eu donation puisque le don manuel supposait nécessairement une
tradition réelle, de la main a la main, et qu’en 1’espéce, il s’agissait de virements de
compte & compte opérés par I’entremise d’un banquier. La question posée a la Cour de
cassation était donc de savoir si une donation de sommes d’argent pouvait étre
accomplie par virement de monnaie scripturale et si ce virement équivalait a un don
manuel. Les juges du droit répondirent a cette question par 1’affirmative, estimant que
« le dessaisissement du donneur d’ordre [du virement] et I’inscription [des sommes] au
compte du bénéficiaire rendent irrévocable, lorsqu’il 1’accepte, la libéralité ». Ils
affirmeérent dans un arrét de principe que « le virement opérant dessaisissement du
donateur et tradition au bénéficiaire permettait d’accomplir un don manuel ». Dans son
commentaire de 1’arrét, Jean Mazeaud souligne que cette solution s’inscrit d’une part
dans la lignée de décisions ayant admis le don manuel de titres au porteur puis de
cheéques, et, d’autre part, dans 1’évolution logique des techniques et de Ila

dématérialisation.

168 Obs. M. Cabrillac et B. Teyssié sous Cass. 1*® civ. 23 juin 1993, RTD com. 1993, p. 694. Adde : M. Cabrillac, obs. sous Paris
20décembre 1988, D. 1989, somm. p. 87 : « les fonds disponibles inscrits dans un compte bancaire apparaissent de plus en plus
comme un bien sui generis, la monnaie scripturale, dont le régime se rapproche de celui des meubles corporels, comme en atteste
la jurisprudence sur le don manuel par chéque ou par virement ».

169 Cass. 1% civ. 12 juillet 1966, Bull. civ. I, 1966, n° 424 ; D. 1966, p. 614, note J. Mazeaud.
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2 — La consécration du pouvoir libératoire de la monnaie
scripturale par [’assimilation établie entre le paiement et
I’inscription au crédit d’'un compte (arrét du 23 juin 1993)

152. Dans I’arrét de 1966, la Cour de cassation n’avait pas précisément indiqué a
quelle date était réalisé le transfert de propriété résultant de la donation opérée par
virement — pour la bonne et simple raison que ce n’était pas la question qui lui était
posée. La Haute juridiction eut toutefois 1’occasion de le préciser dans un arrét rendu par
sa premiére chambre civile le 23 juin 1993'7°,

Il s’agissait d’une vente d’immeuble en viager. Une clause du contrat de vente
stipulait qu’a défaut de paiement a son échéance d’un seul terme de la rente annuelle et
viagere, et trente jours apres une simple mise en demeure rappelant cette clause, les
crédirentiers seraient en droit de faire prononcer la résolution de la vente. Les
acquéreurs n’ayant pas payé un terme a 1’échéance, les crédirentiers leur firent délivrer
un commandement de payer la somme due dans les trente jours, en se référant a la
clause résolutoire. La veille de la date d’expiration de ce délai de trente jours, les
acquéreurs donnérent a leur banque I’ordre de virer la somme réclamée. Mais le compte
des crédirentiers ne fut crédité de cette somme que six jours aprés 1’ordre de virement,
soit cinq jours aprés 1’échéance du délai au terme duquel les crédirentiers étaient en
droit de demander la résolution de la vente. C’est ce que firent ces derniers : la
résolution de la vente fut prononcée en premiére instance et confirmée en appel. Les
acquéreurs formerent donc un pourvoi en cassation en arguant de ce qu’« ils avaient
satisfait au commandement visant la clause résolutoire dans le délai prévu a 1’acte de
vente » et que «s’agissant d’un paiement opéré par virement bancaire, le débiteur
[devait] étre réputé avoir acquitté sa dette a la date a laquelle il a[vait] donné son ordre
de virement et non a celle a laquelle le compte du créancier a[vait] été effectivement
crédité, date qui ne dépend[ait] pas de lui mais de la seule volonté des organismes
bancaires intéressés par le virement ». La question posée a la Cour de cassation était
donc de savoir a quelle date était opéré le transfert de propriété de sommes d’argent
résultant d’un virement : était-ce a la date de 1’ordre de virement ou a la date de
I’inscription des sommes virées au compte du bénéficiaire ? Les juges du droit

préférérent la seconde branche de 1’alternative a la premiére, jugeant que « le virement

70 Cass. 1% civ. 23 juin 1993 (Bull. civ. I, n° 229, D. 1994 p. 27, note D.R. Martin ; Defrénois 1994, art. 35746, p. 344,
obs. Ph. Delebecque ; RTD com. 1993, p. 694, obs. M. Cabrillac et B. Teyssié).
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ne vaut paiement que lorsqu’il a été effectivement réalisé par 1’inscription de son
montant au compte du bénéficiaire ».

La solution a le mérite de confirmer le pouvoir libératoire de la monnaie
scripturale. Mais on aurait pu souhaiter que ce pouvoir libératoire se voie reconnaitre un
caractére immeédiat et que la date du transfert de propriété des sommes d’argent soit
fixée a la date de I’inscription des sommes virées au débit du compte du donneur d’ordre
— qui isole les sommes en cause par rapport au patrimoine du donneur d’ordre —, plutot
qu’a la date de DI’inscription de ces sommes au crédit du compte du bénéficiaire du

virement — qui ne fait que réaliser la livraison des sommes en question™.

3 — L affirmation implicite de la possibilité de « posséder » de la
monnaie scripturale comme on posséde de la monnaie fiduciaire
(arrét du 30 mars 1999)

153. Dans un arrét du 30 mars 1999, la Cour de cassation, statuant en sa premiére
chambre civile, a complété 1’édifice jurisprudentiel tendant au rapprochement de la
monnaie scripturale et de la monnaie fiduciaire en appliquant a la monnaie scripturale le
régime de la possession des biens meubles corporels prévu par 1’article 2276 du code
civil (ancien article 2279) et appliqué aux piéces et aux billets. Il s’agissait de la
liquidation d’une indivision au cours de laquelle I’un des deux coindivisaires voulut
qu’il fat tenu compte d’une avance de sommes d’argent qu’il disait avoir consenti a
I’autre a la condition d’étre remboursé. Le second coindivisaire reconnut avoir bénéficié
d’un virement de sommes d’argent mais soutint qu’il s’agissait d’une libéralité et que ce
don d’argent n’avait pas a étre imputé sur sa part de I’indivision. Les juges d’appel
considérérent que le bénéficiaire du virement ne faisait pas la preuve de ce que le
donneur d’ordre avait été animé par une intention libérale. Ils furent désavoués par les
juges du droit qui estimerent que ce n’était pas au bénéficiaire du virement de prouver

I’intention libérale du donneur d’ordre mais au donneur d’ordre de prouver qu’il n’était

" En ce sens : A. Laude, « La fongibilité », RTD com. 1995, pp. 341-342 : « la fongibilité de la monnaie scripturale devrait
justifier le transfert de propriété, et ce faisant la réalisation du paiement fait par virement, au moment de 1’individualisation de la
somme qui s’opere lors de I’inscription au débit du compte courant du donneur d’ordre. Cette solution se justifie d’autant plus
que la jurisprudence considere par ailleurs que I’ordre de virement cesse d’étre révocable par le donneur d’ordre a partir du
moment ou son compte a été débité [Cass. com. 26 janvier 1983, D. 1983, IR, p. 469, obs. M. Vasseur, RTD com. 1984, p. 129,
obs. M. Cabrillac et B. Teyssié]. Ce débit lui fait perdre la disposition des fonds, autrement dit la propriété des sommes inscrites
en compte ».
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pas animé par une telle intention ou que la possession du bénéficiaire était viciée!’%. En
d’autres termes, le bénéficiaire du virement de monnaie scripturale était regardé comme
le « possesseur » de cette monnaie pour les besoins de I’application de 1’article 2276 du
code civil qui prévoit qu’« en fait de meubles, la possession vaut titre » et dont il est
considéré qu’il n’a vocation a s’appliquer qu’aux biens meubles corporels.

Cette solution a fait dire a certains commentateurs que la Cour de cassation
s’était lancée dans une entreprise de « réification de la monnaie scripturale »'’%. Plus que
de « réifier » la monnaie scripturale, il s’agit de lui transposer des solutions applicables
a la monnaie fiduciaire par souci — purement pragmatique — de simplifier les choses,
sans préjuger de la nature corporelle ou incorporelle des inscriptions en compte. C’est
du reste ce que reconnaissent ces mémes commentateurs : M. Loic Courtot explique
ainsi gque « cette évolution n’est pas surprenante si on la compare a celle qui a existé
pour les billets de banque » et qu’« a ’origine, les billets de banque étaient de simples
créances dont le débiteur était la banque émettrice ». Selon cet auteur, « le billet a été
une créance avant de devenir un bien », et c’est « le cours forcé des billets de banque,
utilisé pour la premiére fois par une loi du 6 aott 1850, [qui] a eu pour effet d’empécher

tout rapport d’obligation contenu dans le billet de banque »'",

C — Une analyse consacrée par la loi

154. De ce que le paiement par cheque barré, virement, carte de paiement ou
carte de crédit - dont le caractére libératoire était en principe soumis au consentement du
créancier - a été rendu obligatoire dans plusieurs cas par les lois des 22 octobre 1940
(articles 2 et 3), 1° février 1943 (article 7), 26 septembre 1948 (article 92 et 93),
31 décembre 1948 (article 23), 7 octobre 1949 (article 162), 24 mai 1951 (article 22),
6 février 1953 (article 33), 2 ao(t 1954 (article 11), 31 juillet 1961 etc., certains auteurs

72 Cass. 1% civ. 30 mars 1999, D. 2000, somm. p. 457 : « le possesseur qui prétend avoir regu une chose en don manuel
bénéficie d’une présomption et [...] il appartient a la partie adverse de rapporter la preuve de 1’absence d’un tel don, ou de
prouver que la possession dont se prévaut le détenteur de la chose ne réunit pas les conditions pour étre efficace ».

3 . Courtot, note sous Cass. com. 10 mai 2000, JCP E 2001, p. 521 : « a la lecture d’arréts rendus par la premiére chambre
civile de la Cour de cassation, on peut s’interroger sur la pérennité de la définition actuelle de la monnaie scripturale. De
nombreuses décisions acceptent des dons manuels par virement ou par chéque. Or ces opérations portent sur de la monnaie
scripturale, par des opérations de compte a compte. Le don manuel, contrat réel, suppose une remise matérielle de la chose
donnée. [...] Dans une logique respectucuse des principes, il est possible de considérer que les juridictions acceptent les dons
manuels de monnaie scripturale par exception. Dans une approche plus évolutive du droit, on peut considérer que la premiere
chambre civile modifie la nature de la monnaie scripturale par un phénomene de réification. »

4 1bidem.
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ont conclu que la monnaie scripturale avait acquis une forme de cours légal*™, faisant
d’elle une monnaie a part entiere, au méme titre que la monnaie fiduciaire. C’est méme
le professeur Didier-René Martin qui y voit «’affirmation d’un cours légal,
embryonnaire, de la monnaie scripturale »"°.

155. C’est I’occasion de définir la notion de cours Iégal qui désigne « 1’obligation
imposée par la loi a un créancier de recevoir un instrument monétaire déterminé en
paiement d’une quantité déterminée d’unités monétaires »''. Le cours légal procéde
donc d’une injonction de la loi. Comme le remarque le doyen Jean Carbonnier, il ne
s’agit pas tant de contraindre les créanciers de sommes d’argent a recevoir des
instruments monétaires en paiement, que de les contraindre a recevoir la quantité
d’instruments monétaires correspondant a la quantité d’unités idéales dues. Autrement
dit, la loi impose que 1’on fasse abstraction de la dépréciation de la monnaie pour fixer
la quantité d’instruments monétaires remis en paiement d’unités monétaires dues dont le
nombre a été fixé antérieurement a cette dépréciation. « Le cours légal, écrit le doyen
Jean Carbonnier, contribue ainsi a 1’application pratique du principe nominaliste : le
créancier ne peut prétendre recevoir plus d’unités monétaires sous prétexte que I’unité
monétaire s’est dépréciée depuis la naissance de 1’obligation »'"®. Et si le créancier
s’obstine a refuser la quantité d’instruments monétaires fixée, la loi prévoit que le
débiteur se libére en consignant les instruments monétaires refusés, apres avoir fait des
offres réelles, c’est-a-dire avoir proposé en paiement des biens dont la valeur correspond

au montant dd.

155-1. Dans un premier temps, la jurisprudence a refusé de reconnaitre le « cours
Iégal » de la monnaie scripturale. Ainsi la Cour de cassation statuant en chambre des

Requétes a jugé, le 3 mars 1930, qu’un propriétaire bailleur ayant refusé de recevoir par

8 J.-L. Rives-Lange, « La monnaie scripturale (contribution & une étude juridique) », Etudes de droit commercial & la mémoire
de H. Cabrillac, Litec, 1968, p. 405.

8 D.R. Martin, « De la monnaie », Mélanges H. Blaise, Economica, 1995, p. 335.

7). carbonnier, Droit civil, vol. Il, Les biens, les obligations, op. cit., n° 688, p. 1561.

%8 |bidem, p. 50. Voir aussi N. Catala, La nature juridique du payement, op. cit., p. 130 : « I’Etat attache aux unités idéales
représentées par les instruments monétaires une valeur théoriquement permanente. Il interdit de prendre en considération leur
valeur par rapport a 1’or ou leur pouvoir d’achat effectif : tant que 1’unité monétaire demeure nominalement inchangée, elle doit
étre tenue pour juridiqguement identique — méme si elle ne I’est pas économiquement [...] Ce principe a pour effet de
« cristalliser » dans le temps la dette de monnaie [...] Il en fait une dette déterminée une fois pour toutes, portant sur une quantité
d’unités monétaires invariables dans leur nombre, sinon dans leur valeur réelle. Cette fixité présente pour le créancier un grave
inconvénient : elle met a sa charge les risques de dévaluation ».

C’est précisément pour se ménager des garanties contre les risques de dépréciation monétaire que certains créanciers p euvent étre
tentés de recourir au principe du valorisme qui, a I’opposé du nominalisme, prend en compte I’évolution de la valeur intrinse que
de la monnaie, pour éventuellement obliger le débiteur a verser au créancier davantage d’unités monétaires lorsque le pouvoir
d’achat qu’elles représentent a diminué entre la naissance de la dette et son paiement. Le valorisme a pu se traduire par la
stipulation dans des contrats de clauses d’indexation (notamment de « clauses-or »).
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cheque le montant du loyer qui lui était da, le preneur a bail ne se trouvait pas libéré par
la remise d’un chéque entre les mains d’un huissier. Et la juridiction supréme de
prononcer la résiliation du bail pour défaut de paiement a 1’échéance, malgré 1’offre

\ : o 179
d’un chéque faite avant ladite échéance™"".

155-2. C’est donc la loi qui, dans un second temps, a restreint la liberté du
créancier de refuser de la monnaie scripturale en paiement de créances de sommes
d’argent, ce qui, comme 1’écrit le doyen Jean Carbonnier, témoigne que « notoire est la
faveur des pouvoirs publics, a notre époque, pour la monnaie scripturale. Elle se
manifeste dans I’obligation du paiement par cheéque ; elle se dissimule sous une pratique

de limitation des coupures »*.

156. On peut noter en outre que de méme qu’il y a une sorte de « droit » a la
monnaie fiduciaire - puisque sa détention et son usage ne requierent pas de qualité

particuliére, si ce n’est la 1égitimité -, de méme, il y a un « droit au compte »8L

C’est
du moins ainsi que certains auteurs analysent le droit individuel a 1’ouverture d’un
compte prévu par I’article 58 de la loi bancaire n°® 84-46 du 24 janvier 1984. En effet, au
XIX® siécle, le droit pour un banquier de refuser d’ouvrir un compte était absolu. Mais
peu a peu est apparue 1’idée que le banquier, comme la Banque de France et, derriére
elle, I’Etat, avait une sorte de mission de service public de gestion de la monnaie. Or,
des lors qu’il s’agit d’une forme de service public, prime le principe de I’égalité d’acces.
C’est donc un droit (relatif) a I’ouverture d’un compte qui a été posé en 1984 et codifié a
I’article L. 312-1 du code monétaire et financier qui dispose, en son alinéa 1°, que
« toute personne physique ou morale domiciliée en France, dépourvue d’un compte de
dépot, a droit a I’ouverture d’un tel compte dans 1’établissement de crédit de son
choix », et, en son alinéa 2, qu’ « en cas de refus de la part de I’établissement de crédit
choisi, la personne peut saisir la Banque de France afin qu’elle désigne un établissement

de crédit ».

9 Req. 3 mars 1930 (DP. 1930, I, p. 210 ; S. 1931, I, p. 249, note P. Esmein).

80 3. carbonnier, Droit civil, vol. Il, Les biens, les obligations, op. cit., n° 686, p. 1559.

81 E. Alfandari, « Le droit et la monnaie : de I’instrument a la politique », Droit et monnaie : états et espace monétaire
transnational, Litec, 1988, p. 149.
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157. Ce texte précede de peu dans le code monétaire et financier I’article
L. 312-2 qui, sans le faire expressément, consacre la nature de droit a restitution qui est
celle du compte bancaire, et plus généralement, de la monnaie scripturale, en décrivant
le fonctionnement du compte bancaire. En effet, aux termes de cette disposition issue de
I’article 2 de la loi bancaire n°® 84-46 du 24 janvier 1984 relative a 1’activité et au
contréle des établissements de crédit, les fonds qu’un banquier regoit du public sont les
fonds regus d’un tiers « notamment sous forme de dépdts, avec le droit d’en disposer
pour son propre compte, mais a charge pour [lui] de les restituer ».

Si le banquier dépositaire a le droit de disposer des sommes qui lui sont remises
pour étre inscrites en compte, c¢’est donc qu’a fortiori, il a sur elles les droits d’user et
de jouir, et qu’en somme, il a sur elles un droit réel.

Le compte bancaire constate donc un droit a restitution de sommes
d’argent™®. La propriété du banquier sur les sommes inscrites en compte est une
propriété temporaire, une propriété privée d’abusus car grevée d’une obligation de

restitution, et, en cela, une propriété assez proche de la propriété fiduciaire — a ceci

182 Contra : D. R. Martin, « De la garantie monétaire », RD bancaire et fin., mars-avril 2006, p. 43. A la question de savoir si « le
solde positif d’un compte bancaire exprime [...] une créance du titulaire du compte sur teneur de compte ou un droit de propriété
du premier sur les avoirs en compte », le professeur Didier-René Martin répond que ce solde constitue un bien corporel, objet du
droit réel du déposant titulaire du compte bancaire, en faisant fi de I’article L. 312-2 du code monétaire et financier dont « la
formule Iégale constitue un abus de langage » (ibidem, p. 44).

S’intéressant plus particuliérement au cas ou la monnaie scripturale est affectée en garantie, 1’auteur explique que « le solde d’un
compte courant a vocation a devenir alternativement positif et négatif. Si, donc, il constitue une créance dans sa formation
créditrice, c’est, pour le moins, une créance a éclipse ; plus exactement, force est d’admettre que chaque retour du solde en
position créditrice fait apparaitre une nouvelle créance, de sorte que l’objet de la garantie — méme congue comme un
nantissement de créance future — devient indéterminable, car il pourrait s’agir de n’importe quelle créance successive engendrée
par les rétablissements créditeurs du compte. Or, le principe de spécialité de la créance nantie, protecteur des tiers, s’oppose
clairement a cette indétermination de I’assiette de la siireté », selon le méme auteur (ibidem, p. 44). La solution serait donc, selon
le professeur Didier-René Martin, « de considérer cette garantie de monnaie scripturale comme un gage de chose corporelle
future : le principe de spécialité ne serait plus alors en cause puisque tous les soldes créditeurs satisfont a la désignation
requise » par I’article 2336 du code civil, de I’espéce, de la nature et de la quantité des biens donnés en gage.

Mais le « principe de spécialité » brandi par le professeur Didier-René Martin a depuis bien longtemps perdu de sa vigueur au
point que 1’on constate aujourd’hui que le droit frangais converge avec les droits étrangers dans le sens de 1’abandon du principe
de spécialité quant a la créance garantie et quant aux biens affectés en garantie. En droit frangais, c’est le régime du « gage de
compte d’instruments financiers » (devenu « nantissement de comptes-titres ») qui a amorcé ’assouplissement du principe de
spécialité quant aux biens affectés en garantie, dans la mesure ou c’était le compte, en tant qu’universalité de fait, qui était grevé
de sdreté, indépendamment des fluctuations des éléments de son assiette, qui pouvaient d’ailleurs motiver la stipulation de
« clauses d’arrosage » destinées a la compléter. Les récentes réformes du droit des slretés opérées par I’ordonnance n° 2006-346
du 23 mars 2006 et par I’ordonnance n° 2009-112 du 30 janvier 2009 ont, de leur c6té, battu en bréche le principe de spécialité
quant a la créance garantie, en consacrant, pour la premiére, (feu) I’hypothéque rechargeable (article 2422 du code civil), et pour
la seconde, la fiducie-sdreté rechargeable (article 2372-5 du code civil), qui, toutes deux, peuvent garantir des créances non
seulement futures, et donc déterminables, mais méme des créances purement éventuelles, indéterminables et donc insusceptibles
d’étre mentionnées dans I’acte constitutif de la slreté. Le nantissement de créance est, quant a lui, I’illustration d’un
assouplissement du principe de spécialité a la fois quant a la créance garantie et quant a la créance nantie. Il est possible non
seulement de garantir des créances futures, « en germe », mais aussi d’affecter en garantie « une ou plusieurs créances, civiles ou
commerciales, présentes ou futures, de droit frangais ou étranger, appréhendées ut singuli ou ut universi, a la faveur de la notion
féconde d’ensemble de biens », comme le note le professeur Philippe Dupichot (« Le nantissement, un an aprés », LPA, 27 mars
2008, n° 63, p. 27). Ce dernier auteur en tire une conclusion diamétralement opposée a celle du professeur Didier-René Martin :
le nantissement de compte « survivra aux situations débitrices du compte qui masqueraient provisoirement la créance de
provision » (ibidem). On ne peut donc conclure, comme le professeur Didier-René Martin que « sous le faux-nez d’un
« nantissement de monnaie scripturale » se dissimule en réalité un véritable gage d’actifs corporels scripturaux » (« De la
garantie monétaire », RD bancaire et fin., mars-avril 2006, p. 44).
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prés qu’elle n’a pas de finalité de garantie. Comme dans la fiducie, comme dans les
gages portant sur des choses fongibles confondues dans le patrimoine du créancier,
comme dans le quasi-usufruit, un transfert de propriété a pour corollaire et
contrepartie une obligation de restitution, qui, elle-méme suppose une obligation de
conservation de la valeur. Le transfert au banquier d’un droit de disposer fait
naitre au profit du client titulaire d’un compte un droit a restitution que certains
auteurs assimilent a une pure créance civile. La monnaie scripturale ne serait rien

d’autre que cette créance.

158. Enfin, I’article 2360 du code civil, introduit par 1’ordonnance n°® 2006-346
du 23 mars 2006, achéve la consécration de 1’analyse de la monnaie scripturale comme
étant une créance. Cet article relatif au nantissement de compte bancaire dispose en effet
en son alinéa 1* que « lorsque le nantissement porte sur un compte, la créance nantie
s 'entend du solde créditeur, provisoire ou définitif, au jour de la réalisation de la s(reté,
sous reserve de la régularisation des opérations en cours, selon les modalités prévues par
les procédures civiles d’exécution » (italiqgues ajoutées). Si la sdreté qui permet
d’affecter un compte bancaire en garantie est qualifiée de nantissement, et qu’au sein du
nantissement, elle est soumise au régime du nantissement de créance, et qu’au sein de ce
régime, on parle du compte comme d’une « créance nantie », alors ¢’est que le compte
bancaire, et par conséquent la monnaie scripturale, ne peut étre qu’une créance'®. Et

cette créance est devenue monnaie.

18 Contra : D. R. Martin, « De la garantie monétaire », RD bancaire et fin., mars-avril 2006, p. 45. L’auteur explique que, Si
cette sdreté « a bien pour objet le solde d’un compte, c’est d’un solde éventuel qu’il s’agit. Le compte-cible n’est pas bloqué, il
ne cesse pas de fonctionner en débit et en crédit, sur les ordres et au bénéfice de son titulaire. De sorte que le solde demeure
susceptible de toutes variations, a la hausse ou a la baisse, et méme, s’agissant d’un compte courant, d’accuser successiveme nt
des positions positives et négatives [...] Ces inversions de positions conduisent a récuser 1’analyse qu’un tel solde puisse étre
I’objet [...] d’un nantissement de créance. Car toute nouvelle position débitrice entraine disparition de la prétendue créance
antérieure de solde créditeur, au point que la garantie constituée en période de solde créditeur deviendrait caduque, par
épuisement de son objet, dés le passage du compte en position négative » (ibidem). Et ’auteur de proposer de résoudre le
probléme en prévoyant que « I’affectation en garantie du solde s’entend[e] du solde présent et des soldes futurs » (ibidem). Nous
ne partageons pas cette analyse car, selon nous, la créance nantie doit s’entendre, non pas des « positions positives et négatives »
successives du compte courant affecté en garantie, mais du solde créditeur de ce compte, provisoire ou définitif, a la date de la
réalisation du nantissement ou, le cas échéant, a la date du jugement d’ouverture contre le constituant d’une procédure de
sauvegarde, de redressement judiciaire, de liquidation judiciaire ou d’une procédure de traitement des situations de
surendettement des particuliers, sous réserve de la régularisation des opérations en cours, selon les modalités prévues par les
procédures civiles d’exécution. Tant que le solde provisoire ou définitif du compte nanti n’a pas été arrété, il n’y a pas de
créance, mais seulement des inscriptions au crédit et au débit correspondant a des créances et a des dettes dont I’entrée en
compte leur a fait perdre leur nature de créance civile en méme temps que leur individualité, selon le mécanisme de « creuset »,
bien connu depuis Thaller.
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8 4. Une propriété incorporelle qui est devenue une monnaie.

159. Conception mixte de la monnaie scripturale : a la fois monnaie et
propriété incorporelle. — S’il est indéniable que la monnaie scripturale repose sur un
droit a restitution, il n’est cependant pas certain que ce droit soit purement personnel et
que le solde d’un compte bancaire constitue une pure créance civile. Si certains
auteurs, dont le doyen Gérard Cornu et le professeur Christian Larroumet, prétent
a la confusion, dans le patrimoine du banquier, des sommes d’argent inscrites en
compte un effet translatif d’une propriété pleine et entiere, il est aussi possible de
reconnaitre a cette confusion I’effet de démembrer la propriété des choses fongibles
entre le remettant et le réceptionnaire, le réceptionnaire acquérant le droit de
disposer a titre provisoire des choses fongibles remises tandis que le remettant
conserve dans son patrimoine une propriété « flottante » réduite au droit de
disposer a titre définitif des choses fongibles confondues®*. Une telle analyse
conduirait a faire du droit a restitution du titulaire d’un compte bancaire un droit
réel, une « propriété » sur des créances qui, du fait de I’entrée en compte, sont
« cédées » a titre provisoire au banquier teneur de compte. Partant, la monnaie
scripturale serait moins une pure créance civile de restitution, qu’un droit réel a
restitution, une « propriété » portant sur les biens incorporels que constituent les
créances entrées en compte. Comme tout droit, ce droit réel constitutif de la
monnaie scripturale serait un bien incorporel, sans étre pour autant un droit de
créance. La monnaie scripturale serait donc moins une créance qu’un bien
incorporel.

160. Distinction entre nantissement de compte et nantissement de monnaie
scripturale. — La question de la nature réelle du droit a restitution du titulaire d’un

compte bancaire parait d’autant plus légitimement se poser que, lors des travaux

184 \oir infra les développements sur la notion de propriété flottante (§ 415 et s.). Voir également : B. Lotti, Le droit de disposer
du bien d’autrui pour son propre compte — Contribution a la distinction de la propriété et des droits réels, 1999, these dirigée
par D. R. Martin et soutenue a I’Université¢ de Paris XI. L’auteur y explique que 1’on peut étre titulaire du droit de disposer du
bien d’autrui pour son propre compte sans pour autant en étre pleinement propriétaire.

Cette idée était déja présente dans les travaux de Shalev Ginossar : « c’est par I’effet d’une erreur singuliére qu’on s’est habitué
a définir la propriété comme la somme des utilités qu’une chose est susceptible de donner, par opposition aux pouvoirs limités
que toute autre personne (usufruitier, locataire, emprunteur) pourrait avoir sur le méme bien. En effet, si 1’on reconnait a
quiconque des avantages de la propriété sans lui conférer la qualité de propriétaire, c’est donc que le propriétaire peut étre privé
des mémes avantages sans pour cela perdre sa qualité de propriétaire ; et dés lors, la propriété n’est plus le droit total, permanent
et exclusif que I’on prétend » (Droit réel, propriété et créance. Elaboration d’un systéme rationnel des droits patrimoniaux,
LGDJ, Paris, 1960, p. 27).
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préparatoires de la réforme du droit des slretés de 2006, la nature de ce droit ne semble
pas avoir été clairement et définitivement fixée.

Dans le projet que la commission de réforme du droit des sdretés (dite
« commission Grimaldi ») avait remis a la Chancellerie, 1’objet du nantissement de
compte non bloqué (ou « nantissement de compte ») était assez clair : aux termes de
I’alinéa 2 de I’article 2348 tel que figurant dans le projet, « lorsqu’il [le nantissement de
créance] porte sur un compte, la créance nantie s’entend du solde créditeur, provisoire
ou définitif, au jour de la réalisation de la sGreté » (italiques ajoutees).

En revanche, la commission Grimaldi était moins assertive sur la nature de la
monnaie scripturale dans le nantissement de monnaie scripturale (ou nantissement de
compte bloqué) . Le « nantissement de monnaie scripturale » proposé et décrit dans le
projet aux articles 2357 a 2364 n’y était jamais défini comme un nantissement de
créance. L’article 2357 du projet se contentait de définir ce nantissement de monnaie
scripturale comme « la convention par laquelle le constituant affecte en garantie d’une
obligation des fonds inscrits sur un compte bloqué ouvert a son nom par un
établissement habilité a les recevoir », sans prendre parti sur la nature de ladite monnaie.
Cette neutralité pouvait suggérer que la monnaie scripturale était un bien incorporel
autre qu’une pure créance civile — du moins si ’on interprétait la distinction entre une
section | intitulée « Du nantissement de créances » et une section Il intitulée « Du
nantissement de monnaie scripturale », comme le signe d’une différence de nature entre
la « créance » et la « monnaie scripturale ». Ce qui, jusqu’ici, est apparu comme une

« créance » cache-t-il en fait un bien incorporel d’une autre nature ?

A — La propriété flottante du titulaire d’un compte bancaire.

161. Droit réel « flottant » du titulaire d’un compte bancaire. — Le professeur
Didier-René Martin a appelé a se défaire de 1’idée que la confusion des sommes d’argent
dans le patrimoine du banquier réceptionnaire emporterait nécessairement transfert a ce
dernier de leur propriété pleine et entiére.

162. Absence de compensation de plein droit entre la créance du banquier
dépositaire et le droit a restitution du déposant titulaire du compte. — Il est vrai que
si ’on analyse la convention de compte bancaire comme un contrat de dépot, alors il

faut lui faire application du 2° de I’article 1293 du code civil qui interdit au dépositaire
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d’opposer 1’exception de compensation pour refuser la restitution de la chose au
déposant™®. Dans la mesure ou seuls deux droits personnels peuvent se compenser et
dans la mesure ou le droit (personnel) de créance que le dépositaire peut avoir a
I’encontre du déposant n’est pas susceptible de se compenser avec le droit a restitution
du déposant, ce peut étre le signe que le droit a restitution du déposant n’est peut-étre
pas un droit personnel, et qu’il est peut-étre méme un droit réel. Cette analyse est
d’autant plus crédible que le jeu de la compensation a été écarté par la jurisprudence non
seulement lorsque le dépdt était régulier — et donc non translatif de propriété — mais
aussi lorsqu’il était irrégulier — et donc en principe translatif de propriété'®®. Certains
juges du fond ont d’ailleurs refusé d’opérer une compensation entre la créance d’un

banquier dépositaire et le droit & restitution du client déposant™®’.

Il faut cependant
relativiser I’argument tiré de cette absence de compensation de plein droit au regard de
la jurisprudence qui a admis que la compensation entre la créance du dépositaire et le
droit & restitution du déposant puisse étre convenue par les parties*®. Au regard de cette
jurisprudence, il semble donc tout a fait possible pour les parties a une convention de
compte bancaire de stipuler que la créance du banquier dépositaire pourra étre
compensée avec le droit a restitution du client déposant. Ce serait donc le signe de ce
que le droit a restitution du client déposant pourrait étre de nature purement personnelle.
Néanmoins, la possibilité que le 1égislateur a offerte au déposant d’agir en revendication
des choses fongibles déposées lorsque le dépositaire est en procédure collective interdit
de réduire le droit du déposant de choses fongibles (et notamment de sommes d’argent)
confondues dans le patrimoine du dépositaire a un pur droit personnel.

163. Consécration légale de I’action en revendication du déposant de choses
fongibles contre le dépositaire en procédure collective. — L’article L. 624-16,
alinéa 1*", du code de commerce dispose que « peuvent étre revendiqués, a condition
qu’ils se retrouvent en nature, les biens meubles remis a titre précaire au débiteur » - ces
biens meubles pouvant s’entendre, aux termes de 1’alinéa 3 du méme article, de biens

fongibles **® . Or, & partir du moment ou I’on soutient, comme le professeur

8 Article 1293, 2°, du code civil : « la compensation a lieu, quelles que soient les causes de 1’une ou ’autre des dettes, excepté
dans le cas : 2° de la demande en restitution d’un dépdt et du prét a usage » (italiques ajoutées).

18 Req. 13 décembre 1854, DP. 1855, I, p. 118 ; Req. 6 mai 1901, DP. 1903, I, p. 381, S. 1905, I, p. 318 — arréts cités par
D. R. Martin, L. Andreu, Jurisclasseur Civil Code, « Contrats et obligations. Conditions de la compensation », 2011, § 31.

7 paris, 25 octobre 1996, Jurisdata n° 1996-022939 — arrét cité par D. R. Martin, L. Andreu, Jurisclasseur Civil Code,
« Contrats et obligations. Conditions de la compensation », 2011, § 31.

% Req. 25 novembre 1891, DP. 1892, I, p. 296.

% Article L. 624-16, alinéa 3, du code de commerce : « la revendication en nature peut également s’exercer sur des biens
fongibles lorsque des biens de méme nature et de méme qualité se trouvent entre les mains du débiteur ou de toute personne les
détenant pour son compte ».
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Didier-René Martin que les sommes d’argent sont des biens fongibles concernés par les
dispositions du code de commerce prévoyant une paralysie de l’effet translatif de
propriété lié a la confusion des choses fongibles, force est de conclure que le contrat de
dépot liant un banquier & son client est lui aussi dépourvu de cet effet translatif'®.
Autrement dit, méme hors du cadre des procédures collectives, en droit commun, tout
déposant de choses fongibles — et notamment de sommes d’argent — qui viendraient a
étre confondues dans le patrimoine du dépositaire pourrait exiger « 1’allotissement de
son droit en choses fongibles »**.

164. Action en revendication du titulaire d’un compte bancaire. — Le
professeur Didier-René Martin propose donc qu’on admette que les titulaires de dépots
bancaires puissent revendiquer leurs avoirs monétaires en cas de défaillance de
’établissement dépositaire, nonobstant la confusion de ces avoirs dans I’ensemble des

actifs de cet établissement!®?

3

. De I’aveu méme de ’auteur, il s’agit 1a d’une « solution
révolutionnaire » ' | car les clients déposants des banquiers dépositaires auraient
vocation a étre payés par priorité sur tous les autres créanciers. Qui plus est, leur droit
de propriété non seulement porterait sur les sommes d’argent présentes dans le
patrimoine de I’établissement de crédit défaillant, mais encore se reporterait sur toutes
sommes d’argent entrant dans le patrimoine de cet établissement a la suite de la

perception de paiements ou de la réalisation d’actifs*®*

. Il s’agirait d’une solution bien
plus avantageuse pour les déposants que |’actuelle indemnisation par le fonds de
garantie des dépbts — indemnisation qui est plafonnée a 100 000 euros par déposant et

par établissement bancaire adhérent.

0 D R. Martin « De la revendication des sommes d’argent », D. 2002, p. 3279 : « la revendication de choses fongibles ne peut
étre dirigée que contre un dépositaire. De toutes les qualités en vertu desquelles une personne peut étre rendue propriétaire, celle
de dépositaire est, en effet, la seule qui, par la confusion de choses fongibles, la rende propriétaire malgré elle. Inversement, le
déposant de choses fongibles confondues ne saurait étre privé, par cette confusion méme, d’un titre de propriété qu’il n’a pas
entendu abdiquer. De sorte que celui-ci doit pouvoir revendiquer contre celui-la la reconstitution de I’emprise de son droit par
prélévement, comme propriétaire, sur les actifs du détenteur, d’une quantité de choses confondues égale au dépot ».

" Ibidem.

92 D. R. Martin, « Revendication monétaire : un progrés », D. 2011, p. 988 : « lorsque le titulaire d’une somme déposée et
confondue en demande la restitution au dépositaire, [il] ne se prévaut pas alors d’un droit a payement d’une somme qu’il n’a
jamais eue (pure créance), mais du droit a réintégrer I’assiette de sa propriété (pur droit réel) contre celui qui, en en recevant le
dépot, 1’a confondue avec ses avoirs pareils. [...] La demande de restitution d’'une somme d’argent confondue ne reléve pas de
I’exercice d’une créance mais de 1’exercice, par revendication, d’un droit de surpropriété ».

%8 D. R. Martin « De la revendication des sommes d’argent », D. 2002, p. 3279. C’est aussi I’opinion de M. Charles Gijsbers qui,
évoquant I’action en revendication des sommes d’argent, parle du « bouleversement qu’une telle conception pourrait introduire
puisqu’elle aboutirait a rien moins que traiter tous les créanciers de sommes d’argent en propriétaires d’un certain nombre
d’unités a prélever dans la masse monétaire d’autrui. Un tel bouleversement ne semble pas souhaitable qui aboutirait a appauvrir
considérablement un pan entier du droit des obligations » (SOretés réelles et droit des biens, 2012, thése dirigée par M. Grimaldi
et soutenue a I’Université de Paris II Panthéon-Assas, 8§ 557, pp.557-558). Et l’auteur d’en conclure que la théorie
« renouvelée » de la fongibilité qu’il propose n’est pas transposable aux sommes d’argent.

% Ibidem : « jusqu’a épuisement des droits de ceux-ci [les déposants] au rétablissement de I’assiette de leur propriété flottante,
toute somme advenue a l’entreprise, a quelque titre que ce soit, est grevée de restitution et soustraite, par conséquent, a la
procédure ».
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165. La garantie des dép6ts bancaires : signe de ce que le droit du titulaire
d’un compte bancaire n’est pas une pure créance chirographaire ? — De ce que la loi
n° 94-679 du 8 aolt 1994 portant diverses dispositions d’ordre économique et financier
a instauré un mécanisme de garantie des dépots bancaires'®, le professeur Elie Alfandari
conclut que le législateur a entériné I’absence d’effet translatif de propriété en cas de
confusion de sommes d’argent inscrites en compte. En effet, selon cet auteur 1%
I’institution d’un tel mécanisme de garantie aurait placé les déposants dans une situation
autre que celle de simples créanciers chirographaires en cas de faillite d’un
établissement de crédit*®’. Outre le fait que « I’expression méme de  dépdt ” qui figure
dans les textes 1égaux, et I’obligation de restitution, qui est pratiquement une obligation
de résultat pour 1’établissement de crédit dépositaire de fonds [...] inclinent a penser que

le déposant est propriétaire de ses fonds »'%

, le mécanisme de garantie des dépots de
fonds tendrait, selon le méme auteur, a remettre en cause 1’analyse jurisprudentielle du
compte bancaire comme étant une créance de restitution par équivalent résultant du
transfert d’une propriété pleine et enticre, consécutif a la confusion des sommes
déposées dans le patrimoine de la banque dépositaire’®. Le professeur Elie Alfandari
critique cette analyse jurisprudentielle pour sa superficialité qui « ne justifiait sans doute
pas que 1’on remette en cause la théorie du dépot, et du droit de propriété du
déposant »*,

166. A I’appui de la thése selon laquelle le dépot de sommes d’argent sur un
compte bancaire n’emporte pas transfert d’une propriété pleine et enticre, le professeur
Elie Alfandari invoque premiérement 1’interprétation stricte de la loi pénale. On sait que
I’article L. 312-2 du code monétaire et financier autorise 1’établissement de crédit qui
recoit des fonds du public a en disposer pour son propre compte. Or certains auteurs
avaient avancé lI’idée que, si 1’établissement de crédit disposait des fonds recus du

public sans pour autant en étre propriétaire, il risquait d’€tre incriminé pour délit d’abus

1% Ce mécanisme a été complété par la loi n°® 99-532 du 25 juin 1999 relative a 1’épargne et a la sécurité financiére.

1% £ Alfandari, « Les droits des créanciers et des déposants d’un établissement de crédit en difficulté », D. 1996, p. 277.

97 Sans étre impossible, la faillite d’un établissement de crédit est rendue d’autant plus difficile que I’agrément exigé d’eux
requiert qu’ils justifient de garanties de solvabilité exorbitantes du droit commun (voir les articles L. 511-9 et suivants du code
monétaire et financier).

1% £ Alfandari, « Les droits des créanciers et des déposants d’un établissement de crédit en difficulté », D. 1996, p. 277.

199 Voir Cass. 1% civ. 20 avril 1983 (Cass. 1% civ. 20 avril 1983, Bull. civ. I, n° 127, p. 110 ; Defrénois 1983, art. 33132,
p. 1141, note Ch. Larroumet ; D. 1984, I.R. p. 78, obs. M. Vasseur ; Banque, 1984, p. 487, obs. D. R. Martin) pour le compte de
chéques postaux ; & Cass. 1% civ. 7 février 1984 (D. 1984, p. 638, note Ch. Larroumet : Defrénois 1984, art. 33427, p. 1387)
pour le compte d’épargne — opérant un revirement par rapport Cass. 2° civ. 8 février 1961 (RTD civ. 1961, p. 698, note G. Cornu,
et p. 734, obs. P. Raynaud) ; & Cass. com. 13 janvier 1987 (Revue de jurisprudence fiscale 1987, p. 202) — pour ’analyse du
dépot de fonds comme étant constitutif d’une créance au regard de ’article 752 du code général des impdts (C.G.1.) relatif a la
composition du patrimoine successoral.

20 E Alfandari, « Les droits des créanciers et des déposants d’un établissement de crédit en difficulté », D. 1996, p. 277.
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de confiance. Selon ces auteurs, il fallait donc nécessairement regarder le banquier
comme propriétaire des fonds recus du public, et le client comme créancier d’une
obligation de restitution par équivalent.

Mais le professeur Elie Alfandari montre que la reconnaissance, au profit du
créancier, d’une propriété pleine et entiére n’est pas nécessaire pour le mettre a 1’abri du
grief d’abus de confiance, car ce qui est sanctionné par I’article 314-1 du code pénal,
c’est le détournement des fonds, et non leur simple utilisation?’. La Cour de cassation

lui donne raison sur ce point®*

. De tout cela, il ressort qu’« il n’est donc pas nécessaire,
pour éviter I’application du délit, de dénaturer la notion de dépdt, en transformant le
droit du dépositaire en droit de créance »**.

167. Le professeur Elie Alfandari tire aussi parti de la jurisprudence qui admet
que les remettants de sommes d’argent conservent leur droit de propriété sur celles-cCi
lorsqu’elles sont inscrites sur un compte dont un autre est titulaire, des lors que sont

créés des « sous-comptes » au nom de chacun des remettants®®.

Il a ainsi pu étre jugé
par la Cour de cassation, statuant en sa chambre commerciale, le 22 novembre 1994, que
la cliniqgue (mandataire) au nom de laquelle était ouvert un compte sur lequel étaient
versés les honoraires de médecins (mandants) travaillant dans cette clinique, n’était pas
propriétaire des fonds déposés sur ledit compte, bien qu’elle en fht titulaire. Ces sommes
étant, selon la Haute juridiction, «la propriété exclusive des médecins » au nom
desquels avaient été créés des « sous-comptes », elles ne pouvaient pas étre incorporées

dans le gage commun des créanciers de la clinique mise en redressement judiciaire®®.

21 Article 314-1 du code pénal : « I’abus de confiance est le fait par une personne de détourner, au préjudice d’autrui, des fonds,
des valeurs ou un bien quelconque qui lui ont été remis et qu’elle a acceptés a charge de les rendre, de les représenter ou d’en
faire un usage déterminé. »

22 | a Cour de cassation, statuant en sa chambre criminelle, a jugé le 20 juin 1931 et le 21 février 1968, que le délit d’abus de
confiance n’était pas constitué lorsqu’un banquier utilise pour son propre compte des fonds déposés sur un compte courant
(Cass. crim. 20 juin 1931, Bull. crim. n°® 183; Cass. crim. 21 février 1968, D. 1968, somm. p. 94). A Pinverse, le délit est
constitué lorsque le banquier dispose pour son propre compte de fonds qui ne sont pas déposés sur un véritable compte (Cass.
crim. 22 novembre 1978, D. 1979, IR. p. 215, obs. Puech ; Cass. crim. 13 décembre 1978, D. 1980, IR. p. 13, obs. M. Vasseur)
ou qui sont déposés sur un compte cléturé (Cass. crim. 20 juillet 2011, pourvoi n° 10-81.726, D. 2011, p. 2114, obs. M. Bombled
et, p. 2244, note J. Lasserre Capdeville ; RD bancaire et fin. 2011, n° 185, obs. F. J. Crédot et T. Samin ; RTD com. 2011, p. 805,
obs. B. Bouloc). L’affaire jugée le 20 juillet 2011 mettait en cause une banque qui, sous couvert de prétendus frais d’écriture,
avait inscrit dans ses comptes d’exploitation le solde créditeur de comptes cloturés d’office. La Cour de cassation, statuant en sa
chambre criminelle, a estimé que « 1’appropriation indue par la banque du solde créditeur d’un compte cl6turé caractérise le délit
d’abus de confiance, peu important que durant le fonctionnement du compte, 1’établissement ait eu la libre disposition des
fonds ».

23 E Alfandari, « Les droits des créanciers et des déposants d’un établissement de crédit en difficulté », D. 1996, p. 277.

24 \/oir infra (§ 228 et s.). Cass. com. 14 mai 1991 (Revue Banque, 1991, p. 869, obs. J. —L. Rives-Lange ; D. 1992, jur. p. 13,
note D. R. Martin ; D. 1993, somm. p. 56, obs. M. Vasseur ; RTD com. 1991 p. 621, obs. M. Cabrillac) ; Cass. com. 22 novembre
1994 (RJIDA 3/1995, p. 249) ; Cass. com. 10 février 1998 (Bull. civ. IV n° 64 ; D. 1998, IR p. 64) ; Paris 6 octobre 1995 (D. 1995

IR. p. 268).
25 Cass. com. 22 novembre 1994 (RJDA 3/1995, p. 249).
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De tout cela, le professeur Elie Alfandari conclut que 1’« on peut étre propriétaire de
sommes inscrites en compte »2%.

168. Enfin, le professeur Elie Alfandari renvoie dos a dos les analyses du compte
bancaire comme étant soit un contrat de dépét irrégulier soit un contrat de prét de
consommation ?®’. Quant au contrat de dépot irrégulier, cette théorie serait, selon
I’auteur, « une construction artificielle, créée de toutes piéces par la jurisprudence, a

I’encontre des textes légaux sur le dépot »*

. Quant au contrat de prét de consommation,
tout, dans 1’analyse de la volonté des parties a la convention de compte, contredirait
I’idée d’une quelconque intention de préter des sommes d’argent®®.

Le titulaire d’un compte se comporte, selon le professeur Elie Alfandari, comme
un propriétaire a 1’égard des fonds qu’il y dépose : il jouit du solde du compte bancaire
« de la maniére la plus absolue »*%°.

Contrairement & ce que soutenait le doyen Gérard Cornu en 19612*, les déposants
attacheraient une vertu protectrice et rassurante a la propriété des fonds qu’ils remettent
a un banquier (ou toute institution assimilée)?'?,

Et de ces cing arguments, le professeur Elie Alfandari conclut que « s’agissant au
moins des comptes a vue (comptes de dép6t et compte courant) le solde est la propriété

des titulaires du compte »**2,

26 £ Alfandari, « Les droits des créanciers et des déposants d’un établissement de crédit en difficulté », D. 1996, p. 277.
27 On notera que pour certains auteurs, dont le professeur Pierre-Grégoire Marly, dépét irrégulier et prét de consommation ne
sont que deux qualifications pour un méme contrat. Selon cet auteur, « il n’y a aucune différence entre le dépot irrégulier et le
prét de consommation : les deux contrats portent sur des choses non individualisées ; I’emprunteur et le dépositaire peuvent I’un
comme 1’autre disposer de 1’objet regu ; la restitution s’opere par équivalent [...] Pour ces raisons, il y a lieu de considérer que le
dépot de choses non individualisées est toujours un prét. De méme que le dépot qui confére 1’ usus est un commodat, le dépot qui
transmet 1’abusus est un prét de consommation » (P. - G. Marly, Fongibilité et volonté individuelle. Etude sur la qualification
lgsrldlque des biens, op. cit., pp. 210-211). ) ) o )

E. Alfandari, « Les droits des créanciers et des déposants d’un établissement de crédit en difficulté », D. 1996, p. 277.
29 |hidem : « le déposant a-t-il eu I’intention de préter son argent & la banque ? Il parait difficile de faire abstraction de sa
volonté, pour dénaturer un contrat nommé, nommé dans la loi, dans les actes écrits [...] Si la rémunération est celle d’un livret
d’épargne, je doute que I’intention du déposant soit de préter. Et je suis certain que celle-ci est totalement exclue s’il s’agit d’un
dép6t a vue, non rémunéré ».
20°E - Alfandari, « Les droits des créanciers et des déposants d’un établissement de crédit en difficulté », D. 1996, p. 277 : «il
peut l'utiliser a sa guise, opérer des prélévements [...] Comment pourrait-il disposer de la chose s’il n’avait plus qu’un droit de
créance ? Et le banquier ne peut s’opposer a cette libre utilisation, tenu qu’il est par son devoir de non-ingérence ».
21 G, Cornu, note sous Cass. 2° civ. 8 février 1961 (RTD civ. 1961, p. 698).
22 £ Alfandari, « Les droits des créanciers et des déposants d’un établissement de crédit en difficulté », D. 1996, p. 277 : « ce
n’est tout de méme pas un hasard si, depuis la nuit des temps, ce terme de dépot a été employé. C’est qu’il invoque a la fois la
confiance et la sécurité : on ne dépose pas chez n’importe qui; jadis, les monnaies étaient déposées chez les prétres,
représentants des dieux ; aujourd’hui les dépots se font dans des organismes qui tirent leur crédibilité de monopoles, de
procédures d’agrément et de visas de ’autorité publique. »
23 |bidem. Adde : E. Alfandari (« Le droit et la monnaie : de I’instrument & la politique », Droit et monnaie : états et espace
monétaire transnational, Litec, 1988, p. 138) : « la personne qui dispose d’un solde créditeur dans un compte créateur de
monnaie a la qualité de propriétaire de ce solde, et non la qualité de créancier ». Et I’auteur d’ajouter : « d’une part, une
inscription en compte ne peut étre regardée comme un titre de créance : la encore, on découvre une propriété originale, qui porte
sur des signes, et non sur des papiers ou des titres [...] D’autre part, le titulaire d’un compte de dép6t a la qualité de déposant des
sommes remises, donc de propriétaire : le banquier est tenu, comme dépositaire, de restituer la somme — c’est-a-dire a une
obligation de résultat — au cas ou, par erreur ou volontairement, il en aurait disposé ».
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Ce serait, selon le professeur Elie Alfandari, «conforme au droit » ?** et

« conforme a la morale »%*°.

169. Analogie avec les dépots d’instruments financiers. — La tentation de
reconnaitre au titulaire d’un compte bancaire une propriété « flottante » sur les créances
entrées en compte et, en conséquence, un droit réel a la restitution de leur valeur, est
d’autant plus grande qu’en matiére de dépots d’instruments financiers, le professeur
Rémy Libchaber s’est évertu¢ de démontrer : d’une part, que le contrat liant le titulaire
de valeurs mobilieres a son banquier teneur de compte était, nonobstant la
dématérialisation des valeurs mobiliéres, un contrat de dépdt — et non un contrat

216

d’entreprise assorti d’un mandat®" — et, d’autre part, que ce dépdt était un dépdt régulier

n’emportant pas transfert de la propriété des valeurs mobilieres au dépositaire malgré
leur confusion dans son patrimoine®!’.

Apres avoir montré que ce type de contrat était un contrat de dépdt parce que la

|218

jurisprudence le qualifiait comme tel“™, parce que rien ne s’oppose a ce que le contrat

|219

de dépodt porte sur un bien incorporel=™, et parce que la dématérialisation n’a fait que

24 E Alfandari, « Les droits des créanciers et des déposants d’un établissement de crédit en difficulté », D. 1996, p. 277 : faisant
allusion au mécanisme de garantie des dépots, I’auteur soutient que la reconnaissance aux déposants de la qualité de propriétaires
des fonds déposés « évitera de s’empétrer dans la contradiction qui consiste a considérer les déposants comme des créanciers,
puis a leur accorder un régime dérogatoire plus favorable, en violation souvent avec le principe d’égalité des créanciers dans la
faillite »

25 |hidem : « il est injuste de faire supporter & ceux qui ont fait confiance aux établissements de crédit les risques de défaillance.
Les déposants ne sont pas a cet égard dans la méme situation que les créanciers, qui savent évaluer leurs risques ».

28 En faveur de la qualification de contrat de louage d’ouvrage avec mandat accessoire : Th. Bonneau, Droit bancaire,
Coll. domat droit privé, LGDJ, 10° éd., 2013, n° 904, pp. 660-661 ; J. — P. Bouere et H. de Vauplane, « Réflexions sur les
conséquences apportées par la dématérialisation sur la portée de ’inscription en compte et la nature juridique de la relation entre
le teneur de comptes et son client », Bull. Joly Sociétés 1997, p. 617 n° 242 ; Ch. Lassalas, L ‘inscription en compte des valeurs :
la notion de propriété scripturale, préf. J. Stoufflet, LGDJ 1997, n° 458 et s., p. 160.

27 R, Libchaber, « Le dépdt d’instruments financiers », Droit et patrimoine, mai 2000, n° 82. De leur coté, les professeurs
Georges Ripert et René Roblot affirment que, si le dép6t de valeurs mobilieres auprés d’intermédiaires habilités (entreprises de
marché...) n’emporte pas transfert de propriété, il n’en déforme pas moins la propriété du déposant, car si, traditionnellement, le
droit réel doit avoir un objet individualisé, cette exigence « disparait au contraire dans le nouveau régime des titres inscrits en
compte qui, dans la plupart des cas, ne sont ni individualisés, ni méme individualisables », de sorte que « la propriété devient un
droit sur une valeur » (Traité de droit commercial, t. I, Valeurs mobiliéeres, effets de commerce, LGDJ, 15° éd., 1996, n° 1795,
pp. 53-54). De son c6té, le professeur Stéphane Torck, tout en reconnaissant au déposant de valeurs mobiliéres un droit de
propriété sur ces derniéres, nonobstant leur remise a un intermédiaire habilité dépositaire, critique la notion de « propriété de
valeur » qui, il est vrai, « conduit a rapprocher dangereusement tous les droits patrimoniaux », en estompant considérablement la
différence entre droit réel et droit personnel : « parler de propriété sur une valeur revient a dématérialiser le droit de propriété,
qui n’a alors plus aucun support matériel ou intellectuel » ( « La revendication des choses fongibles », Revue de la recherche
juridique, 1996, pp. 483 et s., spéc. pp. 501-502).

218 paris 16 mars 1995 « Truffier » (Bull. Joly Bourse 1995, p. 193, note S. Mouy et H. de Vauplane ; Rapport du Conseil
National du Crédit et des Titres, Problémes juridiques liés a la dématérialisation des moyens de paiement et des titres, mai
1997, annexe VIII. 10 p. 175, par M. Germain) ; Cass. crim. 30 mai 1996 (Bull. crim. n° 224, RJDA 1996, n° 8, p. 728,
concl. J. - P. Dintilhac ; Revue des Sociétés 1996, p. 806, note B. Bouloc ; RTD civ. 1998, p. 137, n® 1, obs. F. Zénati ; LPA,
18 novembre 1996, n° 139, p. 7, note Ch. Lassalas ; Bull. Joly Bourse, 1996, p. 597, « Sur la nature des valeurs mobiliéres
dématérialisées détournées par abus de confiance, et les obligations des gérants d’OPCVM », P. Le Cannu).

29 En ce sens: J. Ghestin, Traité de droit civil, Les principaux contrats spéciaux, par J. Huet, G. Decocq, C. Grimaldi,
H. Lécuyer, LGDJ, 3° éd., 2012, n° 33127, pp. 1546-1547. Comme le professeur Rémy Libchaber, il faut relever & ’appui de
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substituer une garde juridique a une garde matérielle des titres au porteur, 1’auteur
s’attache a démontrer que ce dépot est un dépot régulier parce que le droit de propriété
du déposant (titulaire des valeurs mobilieres) résiste a la confusion des choses fongibles
que sont (toujours selon ’auteur) les valeurs mobili¢res dans le patrimoine de la banque
dépositaire.

170. S’il est vrai que le professeur Rémy Libchaber postule un peu vite le
caractére fongible des valeurs mobiliéres?, pourtant discuté??!, il reléve avec justesse
que l’ancien article L. 533-7 du code monétaire et financier disposait que « les
prestataires de services d’investissement [...] protég[ai]ent les droits de propriété des
investisseurs sur les instruments financiers dont ils assurent la tenue de compte », et
qu'«ils ne [pouvaient] utiliser ces titres pour leur propre compte qu’avec le
consentement explicite de I’investisseur », tandis que 1’ancien article L. 533-8 du méme
code ajoutait que « les entreprises d’investissement ne [pouvaient] en aucun cas utiliser
pour leur propre compte les fonds déposés aupreés d’elles par leurs clients ». Or ces
principes sont aujourd’hui réaffirmés aux 6° et 7° de l’article L. 533-10 du code
monétaire et financier??2. Tous ces textes de loi établissent donc la préservation du droit
de propriété du déposant titulaire des valeurs mobiliéres malgré la confusion de ces
valeurs mobilieres dans le patrimoine du prestataire de services d’investissement
dépositaire — confusion qui a bien lieu en pratique en raison des méthodes de
comptabilisation. Le dépositaire central impose en effet aux intermédiaires habilités une

comptabilisation par type de valeurs mobiliéres — et non par client?®.

cette thése que rien dans le code civil n’exige que le contrat de dépdt porte uniquement sur des biens corporels ; et qu’il a été
admis que le contrat de dép6t, contrat réel, puisse se former par tradition feinte (article 1919 du code civil).

20 R, Libchaber, « Le dépét d’instruments financiers », Droit et patrimoine, mai 2000, n° 82 : « les inscriptions informatiques
d’un méme titre étant indissociables les unes des autres, on les qualifiera aisément de biens fongibles » (italiques ajoutées).

2L \/oir notamment, L. Aynés, note sous Cass. 1% civ. 12 novembre 1998 (D. 1999, p. 167).

222 Article L. 533-10 du code monétaire et financier : « les prestataires de services d’investissement doivent : [...] 6. Sauvegarder
les droits des clients sur les instruments financiers leur appartenant et empécher leur utilisation pour compte propre, sauf
consentement expres des clients ; 7. Sauvegarder les droits des clients sur les fonds leur appartenant. Les entreprises
d’investissement ne peuvent en aucun cas utiliser pour leur propre compte les fonds déposés aupres d’elles par leurs clients...».
22 R. Libchaber, « Le dépot d’instruments financiers », Droit et patrimoine, mai 2000, n° 82 : « A chaque valeur correspond un
compte, formé du stock total des titres détenus ; quand a I’identification des propriétaires, elle n’apparait que dans des sous-
comptes. Autrement dit, les relevés de compte périodiques destinés aux clients sont la reconstitution d’une tenue individuelle du
compte qui, en réalité, n’a pas existé ; par contrecoup, les banques sont en contact avec la masse globale de chaque titre,
groupant indistinctement les titres qui appartiennent a ses clients et ceux qu’elles détiennent en propre. » (italiques ajoutées).
Contra : S. Torck, « La revendication des choses fongibles », Revue de la recherche juridique, 1996, pp. 483 et s., spéc. p. 501 :
I’auteur indique que I’ancien reglement général du Conseil des bourses de valeurs (CBV) imposait a une société de bourse de
« distinguer comptablement les titres appartenant a ses clients, de ceux lui appartenant en propre » et que « ce faisant, il ne
devait pas a priori y avoir de confusion possible dans le patrimoine des sociétés de bourse, entre les différentes valeurs
inscrites », de sorte que les sociétés de bourse ne pouvaient étre regardées comme étant propriétaires des valeurs mobiliéres. On
ne peut, selon le méme auteur, admettre une solution contraire, dés lors que le titulaire des valeurs mobilieres doit pouvoir
exercer les droits attachés a ces valeurs (notamment les droits de vote), au sein de la personne morale qui les a émises.
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171. Si les prestataires dépositaires adoptent des méthodes de comptabilisation
telles que «les titres qui appartiennent a ses clients et ceux qu’elles détiennent en
propre » sont insusceptibles d’étre distingués, c’est qu’il y a bien confusion de choses
fongibles au sein de leur patrimoine. Or, malgré cela, le droit réel de propriété du
déposant ne se transforme pas en droit personnel de créance de restitution par équivalent
puisque la loi prévoit qu’il ne peut étre entamé a 1’occasion de la tenue de compte, et
que, par conséquent, les teneurs de compte (dépositaires) ne peuvent disposer des titres
des déposants en procédant a un « tirage sur la masse ». C’est bien la encore la preuve
que le droit réel de propriété du déposant se maintient malgré la dilution de son objet®*.

172. 11 n’y aurait donc pas lieu de faire du dépot d’instruments financiers un
dépot irrégulier ayant pour effet de transférer au dépositaire la propriété pleine et entiére
des valeurs mobili¢res fongibles dés lors qu’elles se confondent avec d’autres dans son
patrimoine. Et il n’y aurait pas davantage de raisons de déduire de I’impossibilité
pratique de revendiquer (faute de pouvoir distinguer les biens du revendiquant) une
5

impossibilité juridique d’exercer I’action en revendication *° . Et le professeur

24 e professeur Michel Jeantin (« Le droit financier des biens », Prospectives du droit économique : dialogues avec Michel
Jeantin, Dalloz, 1999, pp. 3 et s.) a avancé une autre preuve du caractére réel du droit du déposant sur les valeurs mobilieres
remises a un intermédiaire habilité (dépositaire) en s’appuyant sur I’ancien mécanisme de transfert, auprés d’un autre
intermédiaire habilité, des valeurs mobiliéres inscrites en compte auprés d’un intermédiaire habilité a 1’encontre duquel était
ouverte une procédure collective. L’ancien article 30 de la loi n® 83-1 du 3 janvier 1983 disposait en effet qu’« en cas de
réglement judiciaire ou de liquidation des biens d’un intermédiaire financier teneur de compte, les titulaires des valeurs
mobiliéres inscriptes en compte [faisaient] virer I’intégralité de leurs droits a un compte tenu par un autre intermédiaire financier
ou par la personne morale émettrice », et que c’était seulement « en cas d’insuffisance des inscriptions, [qu’] ils produis[aient]
entre les mains du syndic pour le complément de leurs droits ». Si les déposants pouvaient faire virer les valeurs mobiliéres dont
ils étaient titulaires auprés d’un autre intermédiaire habilité ou aupres de I’émetteur desdites valeurs, sans se soumettre a la
discipline imposée aux créanciers chirographaires, alors méme que l’intermédiaire habilité dépositaire était en procédure
collective, c’est que cet intermédiaire habilité dépositaire n’acquérait pas une propriété pleine et entiére sur les valeurs fongibles
et dématérialisées qui lui étaient remises. D’ou le commentaire du professeur Michel Jeantin : cette solution « ne trouve sa
justification que dans la permanence du droit de propriété du déposant. En présence, pourtant, d’un dépot de valeurs fongibles et
dématérialisées, les regles du dépdt irrégulier auraient di conduire a considérer que la propriété avait été transmise a
I’intermédiaire, le déposant n’ayant alors qu’un droit de créance de restitution. Cette solution ne subsiste qu’en cas
d’insuffisance des inscriptions [...] : les titulaires de valeurs mobiliéres effectuent alors une déclaration de créance. Mais si les
inscriptions sont suffisantes, les titulaires pourront faire virer 1’intégralité de leurs droits sur un compte tenu par un autre
intermédiaire ou par la personne morale émettrice. C’est dire qu’ils revendiquent alors leur propriété et échappent au lot commun
des créanciers chirographaires » (ibidem, p. 7).

S’il est vrai que, depuis la création du Fonds de garantie des dépots, 1’article L. 613-30 du code monétaire financier ne fait plus
état d’un transfert des valeurs mobilieres auprés d’un autre intermédiaire habilité ou de la personne morale émettrice, il n’en
reste pas moins que ce texte dispense les déposants et le Fonds de garantie des dépdts de la déclaration de créance prévue a
P’article L. 622-24 du code de commerce, pour leurs créances entrant pour tout ou partie dans le champ d’intervention du Fonds,
c’est-a-dire pour tous les instruments financiers mentionnés a I’article L. 211-1 du code monétaire et financier et pour les
sommes d’argent remises a 1’occasion d’un service d’investissement, y compris celles remises en garantie ou en couverture de
positions prises sur un marché d’instruments financiers. L’indemnisation est toutefois plafonnée a une valeur de 70 000 euros par
investisseur pour les instruments financiers. Et chaque investisseur ne sera indemnisé qu’a hauteur de 70 000 euros au maximum
pour les sommes d’argent remises a ’occasion d’un service d’investissement — ces sommes entrant dans le plafond de
100 000 euros si I’investisseur a ouvert des comptes sans lien avec des services d’investissement auprés d’un établissement de
crédit qui aurait par ailleurs également la qualité d’entreprise d’investissement, d’intermédiaire habilité ou d’adhérent & la
chambre de compensation.

25 précisons en effet que, dans la conception classique attachant un effet translatif de propriété a la confusion des choses
fongibles, il s’agit bien d’une impossibilité de revendiquer, et non d’une irrecevabilité de I’action en revendication. Il s’agit
d’une impossibilité pratique de revendiquer due a I’impossibilité pour I’entendement humain d’identifier les biens fongibles et
confondus du revendiquant. En ce sens aussi : F. Zénati, obs. sous Cass. 1% civ. 7 février 1989 (RTD civ. 1990, p. 109) : «il
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Rémy Libchaber fait lui aussi un plaidoyer en faveur de la reconnaissance en droit
frangais d’un « droit de propriété flottant » au nom d’une « conception positive » de la
fongibilité qui n’en fait pas un obstacle a 1’exercice de 1’action en revendication, mais

un auxiliaire pour le titulaire du droit réel®%.

B - La monnaie scripturale : bien incorporel correspondant la
« propriété » des créances entrées en compte.

173. Titularité ou propriété des créances entrées en compte : le solde d’un
compte bancaire est-il un « lien » ou un « bien » ? — Dire que la monnaie scripturale
réside dans un droit a restitution qu’a le déposant, titulaire du compte, contre le
dépositaire, banquier teneur de compte et dire que ce droit a restitution est un droit réel
correspondant a la propriété que le déposant conserve sur les créances entrées en
compte, nonobstant le droit d’en disposer a titre provisoire qu’il concéde au banquier
dépositaire suppose que 1’on admette que des créances puissent faire 1’objet d’une
« propriété ». Or I’on sait a quel point la question est discutée en doctrine.

Il est vrai que, de prime abord, il peut paraitre étonnant de distinguer le droit
personnel du déposant au titre duquel il a une créance qui entre en compte et son droit
réel de propriété sur la valeur correspondant a la créance entrée en compte et cédée au
banquier dépositaire. Il y aurait 1a une « valeur d’actif dédoublée »?* contraire a ’idée
que le droit de propriété s’identifie avec son objet. Pour éviter ce dédoublement, il
faudrait donc analyser le droit du déposant sur le solde de son compte bancaire comme
le prolongement des droits personnels des créances entrées en compte qui contribuent a

parait préférable de parler d’impossibilit¢é que d’irrecevabilité de 1’action car la difficulté est essentiellement de
preuve (Ch. Beudant, Cours de droit civil, 2° éd., t. 4, n° 86) ».

8 R. Libchaber « Le dépét d’instruments financiers », Droit et Patrimoine, 2000, n° 82, p. 89 : « puisque les choses déposées
sont indistinctes de celles du dépositaire, pourquoi le droit de propriété ne porterait-il pas sur n’importe lesquelles des choses
identiques qui, toutes, peuvent étre revendiquées dans la mesure des droits détenus ? Les choses étant fongibles, il n’y a pas plus
de raisons de penser que le droit de propriété s’est perdu pour le revendiquant, que de considérer qu’en sa faveur, il s’est reporté
sur toutes les choses identiques. Cela conduit, certes, a admettre 1’idée d’un droit de propriété flottant, contre quoi toute une
tradition doctrinale résiste. Mais précisément, est-ce qu’alors on ne saisirait pas ’ame méme de la notion de « fongibilité », enfin
reconnue de fagon positive ? ».

Toutefois, le professeur Rémy Libchaber se montre plutdt hostile a ’application, par analogie, de ce raisonnement aux
inscriptions en compte représentant de la monnaie scripturale — et non des valeurs mobiliéres. Les dép6ts bancaires — pour la
revendication desquels milite le professeur Didier-René Martin — ont ceci de différent des dépdts d’instruments financiers que les
premiers ne bénéficient pas, contrairement aux seconds, d’un texte qui prévoit expressément le maintien sur eux du droit de
propriété du déposant. Loin de 13, la pratique veut que « les banquiers doivent faire des réserves obligatoires, mais disposent des
fonds pour le surplus » (R.Libchaber « Le dépot d’instruments financiers », Droit et Patrimoine, 2000, n° 82).

27 Frangois, « Les créances sont-elles des biens ? », Christian Larroumet, Liber amicorum, Economica, 2010, p. 151.
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former ce solde — ce qui amenerait a faire de la monnaie scripturale formée par le solde
d’un compte bancaire un droit purement personnel.

Toutefois, on peut concevoir que le droit personnel du déposant correspondant
a la créance monétaire qui entre en compte change de nature une fois que le
banquier dépositaire acquiert le droit d’en disposer. Du fait de ’effet extinctif de
I’entrée en compte, le lien du déposant avec son débiteur s’évanouit. Mais au méme
instant, I’entrée en compte fait naitre dans le patrimoine du déposant un droit a
restitution de la valeur de la créance cédée, droit sur une valeur qui conduit a
envisager la créance non plus comme un lien mais comme un bien susceptible de
faire I’objet d’un droit (réel) de propriété. Ce droit a restitution n’est rien d’autre
gue le droit de disposer a titre définitif de la valeur des créances cédées, dont le
droit de disposer a titre provisoire est concédé au banquier dépositaire — ce qui
conduit a voir dans la monnaie scripturale un démembrement de propriété
comparable a celui qu’opére la fiducie-sireté. Comme tout droit, ce droit a
restitution d’une valeur, que constate le solde de compte bancaire et qui forme la
substance de la monnaie scripturale, est incorporel... ce qui conduit a regarder la
monnaie scripturale comme un bien incorporel, ou, plus exactement comme une
« propriété » incorporelle.

Sans revenir sur les arguments, déja développés, en faveur de la reconnaissance
de la propriété des créances®®, on notera que méme ceux qui, comme le professeur
Jérome Francois, émettent des réserves quant a I’idée qu’une créance puisse constituer
un Dbien susceptible d’appropriation, admettent que « la patrimonialité parait

incontestable si 1’on raisonne sur les créances pécuniaires »?2,

228 \/oir supra § 128.

9 ). Frangois, « Les créances sont-elles des biens ? », Christian Larroumet, Liber amicorum, Economica, 2010, p. 153. Tout en
soutenant que « les créances ne sont pas des biens en tant qu’elles seraient la propriété de leur créancier » (ibidem, p. 179), le
professeur Jérome Francois explique en effet que « si ’on analyse ainsi la créance monétaire en une créance de donner une
somme d’argent, il en résulte que, dans ’attente du paiement, le créancier a une vocation a devenir propriétaire. Il est
propriétaire en puissance de la somme d’argent [des unités monétaires] que son débiteur est tenu de lui payer » (ibidem,
pp. 166-167).
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Conclusion.

174. Comme 1’écrit fort bien le professeur Rémy Libchaber, « la monnaie
scripturale est une monnaie, dans la méme mesure ou la monnaie fiduciaire 1’est encore,
ou la monnaie métallique 1’a été. Mais il importe par-dessus tout de comprendre que
I’inadéquation des caractéristiques de la monnaie fiduciaire a rendre compte de la
monnaie scripturale ne saurait en rien disqualifier cette derniere en tant que
monnaie »**°,

175. En 1961, le doyen Gérard Cornu écrivait au sujet des sommes d’argent — en
dehors de toute affectation en garantie — que leur confusion dans le patrimoine d’autrui
emporte transfert de leur pleine et entiére propriété parce que « ni la volonté de I’homme
ni la loi ne peuvent faire qu’un droit réel subsiste sur une chose de genre non
individualisée »**". Ce transfert de la propriété pleine et entiére, hors de toute affectation
en garantie, expliquerait que la monnaie scripturale ne soit constituée que d’un droit
personnel de créance de restitution par équivalent du titulaire du compte a 1’encontre du
banquier. En 1984, le professeur Christian Larroumet a fait sienne cette idée en
s’appuyant sur un arrét rendu par la Cour de cassation, statuant en sa premiere chambre
civile, le 7 février de la méme année??,

176. Sans nier I’existence d’une créance de restitution au profit du client ayant
remis les fonds, Mme Christine Lassalas, dans sa thése intitulée L ’inscription en compte
des valeurs : la notion de propriété scripturale, explique que cette créance a existé,
mais, comme prescrite par I’écoulement du temps et 1’oubli qu’il favorise, elle aurait
disparu pour faire place a une monnaie, les soldes disponibles étant devenus « le mode
usuel de perception des revenus et de réglement des dépenses importantes »***. L’idée
est que le public aurait fait de plus en plus confiance au banquier, et donc de moins en
moins demandé la conversion des écritures comptables en monnaie fiduciaire. C’est
I’usure du temps qui aurait banni la créance de restitution du souvenir du créancier, pour
y substituer I’impression d’utiliser une monnaie.

177. 11 nous semble aujourd’hui que la conception « mixte » analysant la monnaie

scripturale comme une monnaie a part entiere tout en lui reconnaissant tous les

20 R. Libchaber, Recherches sur la monnaie en droit privé... op. cit. p. 168.

#1 G, Cornu, note sous Cass. civ. 8 février 1961 (RTD civ. 1961, p. 698).

22 Ch, Larroumet, note sous Cass. 1% civ. 7 février 1984 (D. 1984, jur. p. 638).

23 Ch. Lassalas, L’inscription en compte des valeurs : la notion de propriété scripturale, LGDJ, coll. des théses de 1I’Ecole
doctorale de Clermont-Ferrand, 1997, n° 73 ets. ; n° 90 et s. ; n® 266 et s.
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caractéres d’une pure créance civile n’est plus de mise. S’il est incontestable que le
titulaire d’un compte bancaire a un droit a restitution, il n’est pas sir que ce droit soit
plus personnel que réel et qu’il ne puisse pas étre assimilé a une propriété incorporelle
portant sur la valeur des créances entrées en compte.

Il nous semble qu’il y a place pour une conception de la nature de la monnaie
scripturale qui, consciente de ce qu’elle est une créance civile dont on a oublié
qu’elle I’était, et de ce qu’aujourd’hui, elle est assurément une monnaie, défend
I’idée qu’elle constitue désormais un bien incorporel. Appelé a jouer le réle d’une
monnaie a part entiére, le droit a restitution du porteur de monnaie scripturale
s’est teinté d’un caractére réel au point que ’on puisse y déceler une propriété
incorporelle, propriété portant sur la valeur des créances entrées en compte. Cette

analyse, qui gagne une partie de la doctrine®*

, aurait le mérite de mieux rendre
compte a la fois de la perception qu’ont communément les titulaires de compte
bancaire de leur droit sur les sommes qui y sont inscrites®®, et des spécificités de ce
droit a restitution qui, en cas de défaillance du banquier dépositaire, assurent au

déposant un sort préférable a celui du pur créancier chirographaire.

2% En 2007 le professeur Dominique Legeais écrivait déja que le solde du compte bancaire constitutif de la monnaie scripturale
devait étre regardé comme « un bien incorporel d’une nature spécifique » (« Le gage-especes apres la réforme des slretés »,
Droit et patrimoine 2007, n°® 162, pp. 70-73, spéc. p. 70). Adde : obs. sous Cass. com. 6 février 2007, RTD com. 2007, p. 581 :
« la monnaie [scripturale] est un bien incorporel sans pour autant étre une créance ».

Dans le méme sens : S. Torck, « Les slretés sur sommes d’argent aprés ’ordonnance du 23 mars 2006 portant réforme du droit
des sdretés et la loi sur la fiducie du 19 février 2007 », RD bancaire et fin., janvier 2008, n° 1, étude n° 2 : «la monnaie
scripturale n’est pas une créance comme les autres ; il s’agit d’une créance monétisée qui, par le jeu des ordres de paiement, sert
a effectuer les réglements. Comme hier le billet de banque convertible en or, la monnaie scripturale n’est pas qu’une simple
créance contre 1’établissement émetteur, car le pouvoir de payer qui lui est attaché dans 1’esprit du public et la confiance dans la
solvabilité des établissements de crédit conduisent les opérateurs a reconnaitre le pouvoir libératoire de cette créance particuliére
et a I’accepter en paiement ou en garantie [...] La monnaie scripturale, y compris lorsqu’elle se loge dans le solde d’un compte
gagé ou nanti [...] n’est pas une pure créance ».

25 En ce sens aussi : Ch. Gijsbers, Slretés réelles et droit des biens, 2012, thése dirigée par M. Grimaldi et soutenue a
I’Université de Paris I Panthéon-Assas, § 561, p. 564 : « outre qu’il cadre parfaitement avec la réalité psychologique ressentie
par la grande majorité des déposants de sommes d’argent (qui s’estiment propriétaires plus que créanciers), [ce postulat] aurait
I’avantage de donner enfin corps & 1’idée que la monnaie scripturale constitue un véritable bien incorporel approprié par le
déposant plutot qu’une simple écriture comptable constatant une créance contre la banque ».
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Section 1. La monnaie scripturale est-elle un bien incorporel ?

178. Définir la monnaie scripturale comme une propriété incorporelle portant sur
les créances entrées en compte non seulement suppose d’admettre, au rebours de la
conception « personnaliste », qu’elle n’est pas une pure créance civile, mais un « bien »
formeé par les «liens» d’obligations unissant le titulaire du compte bancaire a ses
créanciers et débiteurs, mais implique aussi de dénier toute corporalité aux inscriptions
en compte, au rebours d’une théorie de la « scripturalisation » qui, assignant un corps

aux éecritures en compte, analyse la monnaie scripturale comme un bien corporel.

8§ 1. La dématérialisation des valeurs mobiliéres n’a pas conduit a

corporaliser les inscriptions en compte.

179. Théorie de la nature corporelle de la monnaie scripturale : argument
tiré de la nature corporelle des inscriptions en compte. — L’incorporalité de la
monnaie scripturale est vigoureusement contestée par une doctrine minoritaire menée
par le méme professeur Didier-René Martin qui s’est peu a peu érigé en ardent défenseur

de la « théorie de la scripturalisation »*.

179-1. Tout a commencé quand le professeur Didier-René Martin, constatant
qu’ « aucun domaine n’échappe tout a fait a cette ceuvre d’apesanteur qui pousse les
choses a n’étre que ’idée d’elles-mémes »%’, s’est posé la question « métaphysique » (il
emploie lui-méme le terme) de savoir si les inscriptions en compte ne formaient pas « la

2% A cette question, le

nouvelle substance, symbolique, des avoirs qu’elles traduisent »
professeur Didier-René Martin a apporté une réponse claudélienne®®, digne des plus
grands tenants de « I’art pour 1’art », sous prétexte que I’article 1 du décret n° 83-359

du 2 mai 1983, pris en application de la loi dite de « dématérialisation des valeurs

%6 D, R. Martin, « De la nature corporelle des valeurs mobiliéres (et autres droits scripturaux) », D. 1996, pp. 47 et s. ; « Valeurs
mobiliéres : défense d’une théorie », D. 2001, pp. 1228 et s. ; « La théorie de la scripturalisation », D. 2005, chron. pp. 1702 et s.
Z7 D, R. Martin, « De la monnaie », Mélanges H. Blaise, Economica, 1995, p. 340.

28 |bidem, p. 340.

29 p, Claudel, « Religion du signe », Connaissance de I'Est, éd. Gilbert Gadoffre, Mercure de France, 1973, p. 136 : « la lettre
d’un impérieux jambage affirme que la chose est telle ; le caractére est la chose tout entiére qu’il signifie ».
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mobiliéres », ¢’est-a-dire la loi de finances n°® 81-1160 du 30 décembre 1981, dispose
que « les valeurs mobiliéres [...] sont matérialisées [...] par une inscription au compte
de leur propriétaire » (italiques ajoutées). Se refusant en effet a voir les valeurs
mobiliéres et les titres de créance négociables, si grands pans des patrimoines, perdre
toute matérialité — les premiéres du fait de 1’article 94-11 de la loi de finances du
30 décembre 1981, et les seconds du fait de 1’article 19-11 de la loi n° 91-716 du
26 juillet 1991 portant diverses dispositions d’ordre économique et financier — le
professeur Didier-René Martin a eu «1’idée d’une incorporation du droit dans
I’écriture », d’une « essence nouvelle : les droits scripturaux » (italiques ajoutées), en
somme d’une matérialit¢ du signe. Assimilant la monnaie scripturale aux actifs
financiers scripturalisés, cet auteur a écarté 1’autre branche de 1’alternative qu’il avait
pourtant envisagée, a savoir 1’idée que les signes comptables seraient tout simplement
des « expressions fonctionnelles (probatoires ou d’opposabilité) des valeurs qu’elles
signalent »*°,

De ce que 1’article 30 de la loi n°® 83-1 du 3 janvier 1983 sur le développement
des investissements et la protection de 1’épargne organisait, en cas d’ouverture d’une
procédure collective a I’encontre d’un intermédiaire financier teneur de compte, un
mécanisme de virement des valeurs mobiliéres inscrites en compte auprés de cet
intermédiaire sur un compte tenu par un autre intermédiaire financier ou par la personne
morale émettrice, de ce que la loi reconnaissait ainsi au déposant de valeurs mobilieres
une forme d’action en revendication assise sur un droit de propriété