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La protection du créancier gagiste mobilier

BiENEDICT FOEX

Professeur a I'Université de Geneve

Introduction

Le titre de cette intervention au Colloque en I'honneur du professeur Martin
Stettler peut paraitre un peu provocateur. Dans une journée consacrée a la
protection de la personne, et singulierement plutot a la protection des per-
sonnes faibles, il peut paraitre aventureux de s'intéresser a la protection du
créancier gagiste, fit-il mobilier.

Et pourtant, nous le sentons bien: ici comme dans d’autres domaines, les
intéréts de la partie faible — ou réputée telle —, a savoir le débiteur, et ceux de
la partie réputée forte (le créancier gagiste) ne sont pas nécessairement aussi
éloignés qu'on pourrait le croire. Ces intéréts sont liés: le débiteur et le créan-
cier gagiste se tiennent en quelque sorte mutuellement par la barbichette. Si
le débiteur veut obtenir du crédit a bon compte, il doit étre a méme de fournir
a son créancier un gage aussi performant que possible. Quant au créancier
gagiste, il court le risque, s'il se montre trop gourmand, que son client aille
emprunter ailleurs.

S’intéresser a la protection du créancier gagiste n'est donc pas iconoclaste.
Le gage, comme les autres stiretés, est un instrument de soutien du crédit. Il
n'est pas utile au seul créancier, mais aussi au débiteur, a tous les débiteurs. 11
est donc dans l'intérét de chacun que le gage assure une protection suffisante
et équilibrée au créancier gagiste. A défaut, le débiteur risque de peiner a trou-
ver du crédit: «Sretés traquées: crédit détraqué », tel était le titre aussi accro-
cheur qu'illustratif d'un article paru en France il y a une trentaine d’'années’.

Nous nous intéresserons donc a la protection du créancier gagiste, en pro-
cédant en trois temps. Nous rappellerons d’abord rapidement la protection
accordée par la loi au créancier gagiste dans la constitution, l'existence et la
réalisation du gage (I). Puis nous passerons en revue quelques améliorations
que les parties peuvent apporter conventionnellement a ce régime légal (II).
Dans un troisiéme temps, nous examinerons quelques failles qui subsistent
dans ce systeme (III).

1 MARTIN, p. 1133 ss.
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I. Protection légale
A.  Acquisition du gage

La loi n'accorde guere de protection spécifique au créancier gagiste dans la
phase de l'acquisition de son gage. En cas d'inexécution du contrat de gage,
le créancier gagiste peut agir en exécution et réclamer des dommages-intéréts
en application de l'article 97 CO?. En outre, les régles du contrat de vente
mobiliere® sont applicables par analogie en cas d’éviction du créancier gagiste
ou si le bien grevé présente un défaut*.

Cela étant, la loi a prévu une regle particuliére pour protéger le créancier
gagiste lorsque le constituant du gage n’a pas le pouvoir de disposer du bien
devant étre grevé: il sagit de l'article 884 al. 2 CC, selon lequel «celui qui,
de bonne foi, regoit une chose en nantissement y acquiert un droit de gage,
méme si l'auteur du nantissement n‘avait pas qualité d’en disposer ; demeurent
réservés les droits dérivant pour les tiers de leur possession antérieure »;
cette seconde phrase peut étre comprise comme un renvoi aux articles 933,
934 et 935 CC".

Le créancier gagiste est donc protégé dans l'acquisition de son gage, s’il
ignore de bonne foi que le constituant n'a pas le pouvoir de disposer. Cette
protection est immédiate si le gage porte sur une chose mobiliere confiée
au constituant. Elle ne survient qu’aprés un certain délai (en principe, cinq
ans)® s'il s’agit de choses mobilieres volées, perdues ou dont l'ayant droit a
été dessaisi d'une autre maniere sans sa volonté. Enfin, si le gage porte sur
un papier-valeur au porteur, la protection du créancier gagiste de bonne foi
est immédiate, qu'il s’agisse de titres confiés au constituant ou de titres volés,
perdus ou dont le possesseur a été dessaisi d'une autre maniére sans sa vo-
lonté (art. 935 CC).

Cette protection légale accordée au créancier gagiste de bonne foi est im-
portante. Elle joue un role non négligeable dans la pratique, ainsi que l'atteste
encore un arrét rendu par le Tribunal fédéral en 2005, concernant la mise
en gage de deux pieces d'or de la premiere moitié du XVII® Siecle, réputées
étre les plus grandes du monde’. On peut toutefois signaler une lacune non

2 Cf. ZoBL, N 348 et 639 ad art. 884; FOEX, p. 288; etc. Le contrat de gage étant (en principe)
un contrat unilatéral, l’art. 107 CO n’est en revanche pas applicable (cf. FOEX, p. 288).

3 Art. 192 ss et 197 ss CO.
4 Voir par exemple: ZoBL, N 350 ad art. 884 ; BAUER, N 109 ad art. 884.

4 Voir encore les art. 889 al. 2 CC et 1006 al. 2 et 1152 al. 2 CO si le gage a pour objet un papier-
valeur (au porteur ou a ordre).

6 Art. 934 al. 1 CC. Le délai est de trente ans s’il s’agit d’un bien culturel volé, perdu, etc. (art. 934
al. 1bis CC).

7 ATF 131111 418 ces piéces pésent 12 et 1,1 kilos!
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négligeable: la protection de l'acquéreur de bonne foi ne sétend pas a la
mise en gage des créances et autres droits aliénables non incorporés dans un
papier-valeur®.

B. Existence du gage

Force est de constater que la loi ne contient pas de disposition spécifique des-
tinée a protéger le créancier gagiste mobilier quant a l'existence de son gage.
Le créancier gagiste peut cependant tirer une protection non négligeable
des regles sur la possession: en sa qualité de possesseur du bien grevé, il
peut se prévaloir de la présomption d’existence de son droit (en application
de l'art. 931 al. 2 CC)°. Par ailleurs, il peut exercer le droit de défense de l'ar-
ticle 926 CC™ et peut intenter les actions possessoires en cas d'usurpation ou
de trouble a sa possession (art. 927 et 928 CC)". En outre, le créancier gagiste
peut intenter les actions dites mobiliéres des articles 934 et 936 CC'2.

Par ailleurs, il est généralement admis que le créancier gagiste peut se
prévaloir de l'action en revendication et de l'action négatoire, qui competent
normalement au propriétaire. On peut donc appliquer l'article 641 al. 2 CC
par analogie®: le créancier gagiste mobilier peut intenter une action fondée
sur son droit réel en cas d"usurpation ou de trouble a son droit.

I1 faut également rappeler que le créancier gagiste tire une certaine pro-
tection du contrat de gage qui le lie au constituant. Ainsi, il peut par exemple
agir en dommages-intéréts contre son cocontractant si ce dernier viole le
contrat de gage, en soustrayant 'objet grevé ou en portant atteinte d'une autre
maniere aux droits du créancier gagiste*; on songe par exemple au cas du
constituant qui ferait courir le bruit que le tableau nanti est un faux, pour en
empécher ou en retarder la réalisation. Le cas échéant, le créancier gagiste
peut également se prévaloir de l'article 41 CO®.

En outre, il ne faut pas oublier que le Code pénal procure une certaine
protection au créancier gagiste. Larticle 145 CP érige en effet en délit divers

8 Cf. par exemple ZoBL, N 183 ad art. 899 (qui signale quelques cas dans lesquels la bonne foi
de 'acquéreur du gage est néanmoins protégée).

o Z08BL, N 504 ad art. 884.

10 ZoBL, N509 ad art. 884 ; STEINAUER, N 3116.
i ZoBL, N509 ad art. 884 ; STEINAUER, N 3116.
2 ZoBL, N 510 ad art. 884 ; STEINAUER, N 3116.

B ZoBL, Syst. T., N 840; STEINAUER, N 3116 (qui précise que le créancier gagiste mobilier peut
également intenter une action en constatation de I’existence de son droit).

% Art. 97 CO; cf. ZoBL, Syst. T., N 838.
1 Cf. BAUER, N 109 ad art. 884.
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actes commis par le débiteur dans le dessein de nuire au créancier gagiste;
sont notamment visés le fait de soustraire le bien grevé, de 'endommager, de
le déprécier ou d’en disposer arbitrairement'.

En revanche, on peut rappeler que jurisprudence et doctrine ne recon-
naissent pas au créancier gagiste mobilier (sauf s’il est titulaire d'une hypo-
théque sur du bétail) le bénéfice de la protection qui découlerait, en cas de
dépréciation du gage, d'une application analogique des articles 808 a 810 CC
(dispositions édictées pour le gage immobilier)".

C.  Réalisation du bien grevé

La protection fournie au créancier gagiste lors de la réalisation du bien grevé
est considérable. Le gage permet a son titulaire d'étre payé par préférence sur
le produit de réalisation du bien grevé. Cette prérogative résulte de la notion
méme de droit de gage. Elle est par exemple exprimée a l'article 219 al. 1 LP
(dans le cas de la faillite).

La protection légale du créancier gagiste ne s'arréte pas la: il faut rappeler
que la Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite met a la dispo-
sition du créancier gagiste une procédure d’exécution forcée spécifique, la
poursuite en réalisation de gage (art. 151 ss LP).

En outre, on trouve dans la LP de nombreuses autres dispositions qui
tendent a protéger les droits du créancier gagiste dans l'exécution forcée.
Ainsi et par exemple, en cas de saisie du bien grevé, le créancier gagiste peut
faire valoir son droit par le biais de la revendication de l'article 106 LP* et se
prévaloir du principe de l'offre suffisante (art. 126 LP)".

La LP contient cependant un certain nombre de régles qui affaiblissent
la situation du créancier gagiste. Ainsi et par exemple, l'article 206 al. 1 LP
prévoit que la faillite met fin aux poursuites en cours, soit notamment aux
poursuites en réalisation de gage (sauf si le bien grevé appartient a un tiers
et non au failli); en d’autres termes, le bien grevé tombe en principe dans la
masse en faillite (art. 198 al. 1 LP) et le créancier gagiste devra attendre l'issue
de la procédure de faillite pour étre finalement désintéressé. En cas de sursis
concordataire, le créancier gagiste ne peut ni intenter de poursuite en réali-

6 Voirpour le surplus ZosL, Syst. T., N 847 ss (a propos de ’art. 147 aCP).

” ATF 108 11180/183; BAUER, N 110 ad art. 884 et N 26 ad art. 885; ZoBL, Syst. T., N 336 et N 91 ad
art. 885; OFTINGER/BAER, N 55 ad art. 885; STEINAUER, N 3151f. Voir aussi: TF, 5.5.94, S) 1994
p.729/736 s.; FOEX, p. 259. Voir les art. 42 ss LRA pour ’hypothéque sur un aéronef et l’art. 46
LRB pour ’hypothéque sur les bateaux.

8 Voir par exemple: RiGoT, N 4 ad art. 106 ; Zobl, Syst. T., N 704 ss.

¥ Voirparexemple: BETTSCHART, N5 et 15 ad art. 126 ; ZoBL, Syst. T., N 709.
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sation de gage mobilier, ni continuer une telle poursuite, pendant la durée
du sursis®. Par ailleurs, dans le concordat par abandon d’actif, le créancier
gagiste mobilier peut étre privé de son droit de procéder a la réalisation, pour
une durée pouvant aller jusqu’a trois ans selon la doctrine®. Enfin, si I'on
songe a la durée que peuvent prendre les procédures de réalisation forcée
(qu'il sagisse de la poursuite en réalisation de gage ou des autres modes de
poursuite), on peut retenir que la protection accordée par la LP au créancier
gagiste mobilier n'est pas optimale.

D. Conclusion

On peut tirer de ce rapide tour d’horizon que, dans l'ensemble, la protection
conférée par la loi au créancier gagiste mobilier est satisfaisante. Elle laisse
cependant a désirer ici ou la, notamment dans la phase particuliérement cru-
ciale de la réalisation. On peut dés lors se demander dans quelle mesure il est
possible d’améliorer par convention ce régime légal.

II.  Protection conventionnelle
A.  Acquisition du gage

En ce qui concerne la constitution du gage, les parties ne peuvent pas amélio-
rer sensiblement la protection du créancier gagiste: les conditions de consti-
tution du gage sont prévues par la loi et I'on ne peut pas y déroger. Les parties
peuvent certes préciser certaines des modalités de la constitution du gage;
elles peuvent par exemple s'entendre sur le mode de transfert de la posses-
sion au créancier gagiste, dans les limites prévues a l'article 884 al. 3 CC. En
revanche, elles ne peuvent pas s’abstraire des conditions de la création du
gage. Elles ne peuvent par exemple pas remédier par convention a l'absence
de protection de I'acquéreur de bonne foi d'un droit de gage portant sur une
créance ou un droit non incorporés dans un papier-valeur®, en prévoyant
que leur gage sera valable méme s'il devait s'avérer que le constituant n‘avait
pas le pouvoir de disposer de la créance ou du droit en cause.

Cela étant, on peut néanmoins signaler une clause que l'on retrouve as-
sez souvent dans les contrats de gage. Elle vise a empécher le constituant de
créer d’autres gages que celui qu'il est en train de conférer a un créancier. 11

20 Art.297 al. 1LP.

2 Art. 324 al. 1, 2¢ phrase LP: «Sauf disposition contraire du concordat qui comporte un sursis, ils
peuvent réaliser leurs gages [...]». Voir: WINKELMANN / LEVY /JEANNERET / MERKT / BIRCHLER, N 9
ad art. 324 (un a trois ans) ; JuNOD MOSER / GAILLARD, N 6 ad art. 324 (un a deux ans).

2 Supra, p.151.
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s’agit de ce que l'on appelle une clause négative de gage (negative Pfandklausel ;
negative pledge clause) .

On peut s’interroger sur la validité d"une telle stipulation. En effet, l'ar-
ticle 812 al. 1 CC prévoit, en matiere immobiliere, que «le propriétaire de I'im-
meuble constitué en gage ne peut renoncer valablement a la faculté de le gre-
ver d’autres droits réels». On en tire la conclusion que les clauses négatives
de gage sont frappées de nullité en matiere immobiliere®; c’est dailleurs ce
quindique expressément la version italienne de cette disposition®.

En va-t-il de méme en matiere mobiliére? Dans le silence de la loi, on
peut se demander sil faut appliquer l'article 812 al. 1 CC par analogie au gage
mobilier. La doctrine ne répond pas a cette question. A vrai dire, la ratio de
l'article 812 al. 1 CC parait assez obscure; en introduisant cette disposition
dans le Code civil, le législateur fédéral de 1907 a semble-t-il voulu prendre le
contre-pied de certaines réglementations cantonales applicables jusqualors
(qui soumettaient la constitution de servitudes sur un immeuble grevé de
gage au consentement du créancier gagiste), de facon a favoriser la liberté du
propriétaire®.

La liberté de la propriété mérite certes également d’étre protégée en ma-
tiere mobiliere. Toutefois, les enjeux ne sont pas les mémes dans les deux
domaines. Conférer au créancier gagiste immobilier un droit de veto sur la
constitution ultérieure de droits réels, c’est I'investir d'un pouvoir non né-
gligeable: méme grevé de gage, un immeuble peut faire l'objet d'un usage et
d'une jouissance étendus (dans les limites résultant des art. 808 a 810 CC). En
matiére mobiliere, le gage exclut, pratiquement, l'usage et la jouissance par
un tiers; il parait des lors moins intrusif de permettre au créancier gagiste de
se réserver un droit de regard sur les droits réels dont la chose nantie serait
grevée par la suite. On ne voit donc pas de raison particuliere d’étendre le
champ d’application de l'article 812 al. 1 CC en matiere mobiliere.

Deés lors, on peut retenir avec la doctrine que les clauses négatives de
gage son valables en matiere mobiliere (dans la mesure o1 elles respectent les
limites posées par les art. 2 et 27 CC ainsi que par les art. 19 al. 2 et 20 CO)*. La

2 (Cf. notamment: TRAUFFER, N 5 ad art. 812; ZoBL, N 741 ad art. 884; LEEMANN, N 9 ad art. 812;
SIMONIUS / SUTTER, p. 179; BALMER, p. 136; etc. EUGEN HUBER (p. 256 s.) et C. WIELAND (N 3 ad
art. 812) semblent toutefois reconnaitre des effets purement personnels a une telle clause; voir
encore ATF 85 11 474/483, |dT 1960 | 265/268.

24 Art. 812 al. 1 CC: «La rinuncia del proprietario del fondo costituito in pegno al diritto di imporre
altri oneri sul medesimo, & nulla».

2 Voir parexemple: WIELAND, N 2 ad art. 812; LEEMANN, N 2 ad art. 812; BALMER, p. 135.

%6 Voir notamment: ZoBL, N 741 ad art. 884; OFTINGER/ BAER, N 318 ad art. 884 ; BALMER, p. 87 ss
(qui analyse également la validité des clauses négatives de gage sous I’angle du droit de la
concurrence [cf. p. 111 5s]) ; MOSKRIC, p. 181; FOEX, p. 267. Voir aussi: STEINAUER, N 3098a; ERNE,
p. 80. Sur les effets d’une telle clause lorsque le bien grevé est une créance, voir notamment:
ZoBL, N 739 ad art. 884; FOEX, p. 268.
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doctrine souligne toutefois que de telles stipulations ne produisent que des
effets personnels: en d’autres termes, elles ne limitent pas le pouvoir de dis-
poser du propriétaire; s’il passe outre et constitue un gage nonobstant la
clause négative, ce gage est valablement constitué (que le tiers soit de bonne
foi ou non)?.

B. Existence du gage

Les clauses contractuelles destinées a améliorer la protection du créancier ga-
giste mobilier durant I'existence de son gage sont fort nombreuses. En effet, la
loi laisse ici une grande liberté aux parties. Ces clauses peuvent notamment
concerner le gage lui-méme (par exemple son rang)®, son assiette (est-il par
exemple loisible au constituant de remplacer un objet grevé par un autre en
cours d’existence du gage ?)?, la créance garantie (s'agit-il d'une seule créance,
de plusieurs créances ?)*, etc.

J'aimerais signaler ici plus particulierement trois clauses assez usuelles:

— la Nachdeckungsklausel (clause de garantie complémentaire), qui permet
au créancier gagiste, en cas de dépréciation de l'objet grevé, d’exiger du
constituant la fourniture d'une garantie complémentaire?;

— la Krediteindeckungsklausel (clause de remboursement partiel ou propor-
tionnel), qui permet au créancier gagiste , en cas de diminution de la va-
leur de l'objet grevé, d’exiger un remboursement partiel ou proportionnel
de la créance garantie®;

- laclause d’accélération, selon laquelle le retard du débiteur dans I'exécution
d“une de ses obligations (ou la survenance d'un autre événement prédé-
terminé) a pour effet de rendre exigible I'ensemble des créances du créan-
cier gagiste (de maniére a lui permettre de procéder immédiatement a la
réalisation, sans avoir a attendre I'échéance initialement prévue)®.

27 Voirparexemple: ZoBL, N 741ad art. 884 ; OFTINGER / BAER, N 318 ad art. 884 ; BALMER, p. 196 s.;
ERNE, p. 80; FOEX, p. 267.

28 Voir parexemple: ZoBL, N 22 ad art. 893; OFTINGER / BAER, N 24 s. ad art. 893; FOEX, p. 251ss.

29 Clause dite de subrogation ou «subrogative », voir par exemple: ZoBsL, N 393 et 419 ad art. 884;
OFTINGER/ BAER, N 27 ad art. 884 ; STEINAUER, N 3092a et N 3096a; ERNE, p. 79; FOEX, p. 267.

30 Voir par exemple: ZoBL, N 191 ad art. 884; OFTINGER/ BAER, N 117 ad art. 884 ; FOEX, p. 268 ss
etp. 229 ss.

3 TF, 5.5.94, S) 1994 p. 729/736 s.; ZoBL, N 392 et 412 ad art. 884; OFTINGER/BAER, N 108 ad
art. 884 ; STEINAUER, N 3096a; MOSKRIC, p. 117; ERNE, p. 70 ss; FOEX, p. 259; etc.

32 ZoBL, N 392 et 412 ad art. 884 ; STEINAUER, N 3096a; MOSKRIC, p. 117; ERNE, p. 70 ss; FOEXx,
p. 269; etc.

3 Voirparexemple: BoveT, N 3 ad art. 318.
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Ces clauses renforcent sensiblement la position du créancier gagiste. Elles
sont usuelles dans les contrats conclus avec des banques.

C.  Réalisation du bien grevé

Les parties peuvent également régler conventionnellement des questions
liées a la réalisation de l'objet grevé. Elles le feront généralement en prévoyant
que le créancier gagiste aura la faculté de procéder a la réalisation privée du
gage*. Le créancier s'évite ainsi de devoir procéder par une poursuite en
réalisation de gage prévue par la LP, qui peut se révéler pleine d'embfiches et
dont la durée peut étre fort longue. Cest ce que I'on appelle la clause de voie
parée (ou de voie préparée®; ius vendendi).

11 arrive également que le débiteur déclare renoncer contractuellement a
se prévaloir du beneficium excussionis realis*. Le créancier gagiste peut alors
intenter une poursuite ordinaire contre son débiteur sans que celui-ci ne
puisse exiger que le gage soit d’abord réalisé (ainsi que le prévoit normale-
ment l'art. 41 al. 1bis LP).

On peut enfin se demander s'il est loisible aux parties de convenir que le
créancier gagiste pourra s’approprier 1'objet grevé plutét que de procéder a
la réalisation. La réponse est clairement négative, l'article 894 CC prohibant
expressément le pacte commissoire.

La jurisprudence et la doctrine indiquent cependant que l'interdiction
du pacte commissoire ne vaut plus lorsque la créance garantie est devenue
exigible®: a ce moment-1a, dit-on, il n'est plus nécessaire de protéger le débi-
teur, qui prend sa décision en connaissance de cause. En d’autres termes, il
n'est pas possible de convenir d'avance que le créancier gagiste pourra sap-
proprier l'objet grevé faute de paiement; en revanche, une fois la créance ga-
rantie devenue exigible, le débiteur pourrait laisser l'objet grevé en paiement
au créancier, par une sorte de dation en paiement.

On le constate, les parties peuvent, par des clauses contractuelles appro-
priées, renforcer considérablement les prérogatives du créancier gagiste dans
la phase de réalisation.

3 Voirparexemple les art. 324 al. 1LP et 27 al. 3 LB; ATF 118 11 112/114, S) 1992 p. 461/462, )dT 1993
|1 384/385; BAUER, N 19 ss ad art. 891; ZoBL, N 29 ss ad art. 891; STEINAUER, N 3122b; FOEX,
p. 270 ss; etc.

3 Cf. SIMLER / DELEBECQUE, p. 364; FOEX, p. 270.

% Cf.BAUER,N 9 ad art. 891; ZoBL, Syst. T., N 614 ; STEINAUER, N 3122c; FOEX, p. 274; etc.

3 ATF 41111 437/451; BAUER, N 10 ad art. 894; ZoBL, N 18 ad art. 894 ; STEINAUER, N 3122a; etc.
3% Cf. parexemple: ZoBL, N 18 ad art. 894 ; STEINAUER, N 3122a.
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III. Les failles du régime: trois exemples

La protection accordée par la loi au créancier gagiste est bonne. Elle peut étre
améliorée par les parties, en insérant des clauses appropriées dans le contrat
de gage. Mais ce régime juridique favorable au créancier gagiste comporte
encore un certain nombre de failles. J'aimerais en donner trois exemples.

A. Lacquisition de bonne foi

Le premier exemple a trait a la protection du créancier gagiste en cas d’ac-
quisition de bonne foi de son gage. Imaginons qu'un collectionneur préte
un tableau qui lui appartient a une galerie pour une exposition. Trahissant
la confiance mise en elle, la galerie remet le tableau en gage a une banque en
garantie d'un prét. Le contrat de gage passé entre la galerie et la banque pré-
voit que si elle n'est pas désintéressée a 'échéance, la banque pourra procéder
a la réalisation privée du bien grevé. Si la banque ignore de bonne foi que la
galerie na pas le pouvoir de disposer du tableau, elle est protégée dans son
acquisition et devient donc titulaire du droit de gage®.

En revanche, la loi ne dit pas quelles sont les conséquences de cette ac-
quisition sur la clause autorisant la réalisation privée: a supposer que le col-
lectionneur se manifeste et réclame la restitution de son tableau, la banque
peut lui opposer son gage, valablement acquis de bonne foi; mais peut-elle
également se prévaloir de la clause de voie parée convenue avec la galerie ou
doit-elle suivre la procédure de réalisation forcée?

Pour répondre a cette question, il faut se demander si cette clause fait
partie du gage, si elle contribue a définir le droit réel conféré a la banque ou
si, au contraire, elle na qu‘une portée contractuelle (a I'instar, par exemple,
d’une clause de prorogation de for insérée dans le contrat de gage®). Dans le
premier cas, la banque peut opposer cette clause au propriétaire, comme fai-
sant partie intégrante de son droit réel ; dans la seconde hypothese, la banque
ne peut pas se prévaloir de cette clause, qui constitue pour le collectionneur
une res inter alios acta.

La doctrine semble considérer que la clause de voie parée ne procure au
créancier gagiste qu'un droit personnel de procéder a la réalisation privée*';
cette faculté ne pourrait donc pas étre opposée au propriétaire du bien grevé,

3 Art. 884 al. 2 et 933 CC. Cf. par exemple: ATF 131 lll 418; BAUER, N 113 ss ad art. 884; ZoBL,
N 764 ss ad art. 884 ; STEINAUER, N 3101 ss.

4 Cf. Fokx, p. 240.
“a VoirZoBL, Syst. T., N 160 et N 292a ad art. 884 ; FOEX, p. 240.
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dans notre exemple. DIETER ZOBL reléve toutefois que lorsqu’il procede a la
réalisation privée, le créancier gagiste agit en son propre nom en se fondant
sur le pouvoir de disposer inhérent au gage dont il est titulaire**; on pourrait
y voir I'indication que le ius vendendi est intégré au droit de gage méme (pour
peu qu'il ait été prévu dans le contrat de gage). En d’autres termes, la banque
tirerait du droit de gage méme, qu’elle a acquis de bonne foi, la faculté de
procéder a la réalisation privée; elle pourrait donc exercer cette prérogative
méme sans le consentement du propriétaire grevé, dans notre exemple.

Cependant, la jurisprudence n’a a ma connaissance pas tranché la ques-
tion. La banque pourrait donc hésiter a passer outre a une éventuelle oppo-
sition du propriétaire.

Le probléme peut sembler anecdotique. Mais c’est parce que nous nous
sommes limités a nous interroger sur une seule clause du contrat entre la ga-
lerie et la banque créanciére gagiste. La méme incertitude est susceptible de
frapper de nombreuses autres stipulations. Quid, par exemple, si les parties
sont convenues que le tableau garantirait toutes les créances — tant actuelles que
futures — issues des relations d’affaires entre la galerie et la banque ? On peut
hésiter a admettre qu'une clause conférant des prérogatives aussi étendues est
opposable au tiers propriétaire; mais simultanément, on voit mal comment
le cercle des créances garanties pourrait ne pas étre inhérent au gage méme.

Bref, la loi se contente de dire que le créancier qui contracte avec un
constituant n‘ayant pas le pouvoir de disposer est en principe protégé s'il est
de bonne foi; c’est un peu court.

A cela s’ajoute que notre probleme n’est en réalité pas limité aux cas d’ac-
quisition de bonne foi: il se pose également lorsque le gage a été constitué
par une personne ayant le pouvoir de disposer, pour peu que le créancier ga-
giste céde sa créance a un tiers. En d’autres termes, les clauses contractuelles
convenues entre le constituant-propriétaire et le créancier gagiste originel
peuvent-elles étre invoquées par le tiers cessionnaire de la créance garantie
(et acquéreur du gage) ou ne profitent-elles (et ne lient-elles) que les parties
au contrat de gage? Faute de réponse dans la loi, la doctrine a échafaudé di-
verses théories (contrat accessoire®, reprise ipso iure des droits et obligations
s’ils modifient le rapport d’obligation légal qui s’établirait entre le consti-
tuant et le créancier gagiste et cession par actes concluants pour les autres

42 «Er handelt in eigenem Namen aufgrund der im Pfandrecht enthaltenen Verfiigungsmacht»
(ZoBL, N 63 ad art. 891). Voir en revanche OFTINGER/ BAR, N 60 ad art. 891: «Der Gldubiger ist
durch den Pfandvertrag zur Ubertragung fremden Eigentums in eigenem Namen befugt». Voir
encore BAUER, N 31 ad art. 891: «Das Pfandrecht in Verbindung mit der Befugnis zur privaten
Verwertung verleiht dem Pfandgldaubiger das Recht, eine fremde Sache rechtsgiiltig auf einen
Dritten zu ibertragen, ohne dass es hierbei auf den Willen des Eigentiimers noch ankommt ».

4 Voir parexemple ENGEL, p. 180; voir a ce sujet: ZoBL, N 292c et 340 ad art. 884.
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clauses*) qui, si elles ont le mérite de fournir une solution pragmatique au
probléme posé, reposent cependant sur des bases chancelantes®.

On le voit, il y a 1a une réelle incertitude qui plane sur la position du
créancier gagiste: la loi ne se prononce pas sur la portée des clauses insérées
dans le contrat de gage et, par voie de conséquence, ne permet pas aux parties
de déterminer avec précision les contours du gage acquis de bonne foi ou
transféré au cessionnaire de la créance garantie. Il s’agit la d'une lacune qui
mériterait d’étre comblée, de lege ferenda.

B. L'existence du gage

Notre deuxiéme exemple de faille qui affecte la protection du créancier ga-
giste a trait a I'existence du gage et résulte de l'application de l'article 888 CC.
On le sait, la mise en gage d'une chose mobiliere nécessite un transfert de
possession «qualifié»*. Il ne suffit pas que la possession soit transférée au
créancier gagiste: il faut encore que le constituant” perde la maitrise exclu-
sive de la chose*®.

Et l'article 888 CC précise que cet état de fait doit subsister pendant toute
la durée du gage. En d’autres termes, le créancier gagiste doit conserver la
possession qualifiée du bien grevé pendant toute la durée du gage, sous peine
de la suppression des effets de son droit.

Cela donne lieu a des arréts parfois assez cocasses. Dans un arrét rendu
en l'an 2000, le Tribunal fédéral a dii se pencher sur le cas de 165 tapis mis
en gage et déposés dans un port franc*. La porte du local dans lequel ils
étaient entreposés était munie de deux serrures différentes: le créancier ga-
giste avait la clef d'une serrure et le constituant la clef de l'autre; c’est ce qu'il
est convenu d'appeler un Mitverschluss®. Le constituant ne pouvait donc pas
ouvrir seul la porte donnant accés aux objets grevés; a priori, le gage avait
été valablement constitué®. Mais il était possible d’accéder aux tapis par une
bouche d’aération de 52 cm sur 39 cm située a deux metres du sol. La validité

4 Voirparexemple ZoBL, N 292a s. ad art. 884.
“  Voir parexemple FOEX, pp. 236 s. et 84 ss.
46 Cf. STEINAUER, N 3099.

4 Ilenvade méme du propriétaire et du débiteur, lorsque les qualités de constituant, propriétaire
et débiteur ne sont pas réunies dans la méme personne; cf. ZoBL, N 576 s. ad art. 884; FOEX,
p. 283 s.; etc.

“  Art.884al.3CC.

4 ATF5C.172/2000, du 1¢ novembre 2000.
%0 Voir parexemple: ZoBL, N 542 ad art. 884.
"' Voir parexemple: Zobl, N542 ad art. 884.
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du gage en était-elle affectée? Le Tribunal fédéral a répondu par la néga-
tive, en indiquant que le créancier gagiste n‘avait pas a compter avec de telles
manceuvres:

«Daran vermag der Umstand nichts zu dndern, dass der Verschlag zwei enge
Beltiftungsoffnungen aufweist, ware doch das Eindringen durch diese in
den Innenraum nur unter Uberwindung nennenswerter Hindernisse mog-
lich; und von der Beibehaltung der ausschliesslichen Sachherrschaft des
Verpfanders tiber die Pfandgegenstinde kann ohnehin nur dann die Rede
sein, wenn dieser nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge ohne Schwierig-
keiten Zugriff auf die Pfandsachen hat, so dass der Mitverschluss und die
Ubergabe von Schliisseln an den Pfandgléubiger als untauglicher Symbolakt
und als reine Formsache erscheint. Wiirden auch entfernte Moglichkeiten
des Zugriffs auf die Pfandobjekte als Beibehaltung der ausschliesslichen
Sachherrschaft des Verpfanders qualifiziert, so wiirde der Pfandglaubiger
der Willkiir des Verpfanders ausgesetzt und damit das Institut des Faust-
pfandrechts denaturiert»2.

Cet exemple peut faire sourire®. Il n'en demeure pas moins que l'ar-
ticle 888 CC constitue souvent un obstacle a la constitution de gages. C'est no-
tamment le cas lorsqu’un stock de marchandises est remis en gage. Le consti-
tuant souhaite en effet pouvoir accéder a celles-ci durant 'existence du gage:
il poursuit son activité commerciale et entend pouvoir prélever sur le stock
grevé les biens qu'il vend a des tiers, quitte a leur substituer des biens de
remplacement. Quant au créancier gagiste, s'il ne voit généralement pas d'in-
convénient a ce que ces substitutions successives aient lieu, il doit veiller a ne
pas perdre le contrdle des biens grevés, sous peine de perdre les effets de son
gage conformément a l'article 888 CC. Or, bien souvent, les solutions imagi-
nées par les parties pour réserver au constituant un acces aux marchandises
sont compliquées, cofliteuses ou peu praticables. Elles nécessitent 1'échange
de clefs, la présence de tiers, un contréle apres le passage du constituant, etc.
Elles sont alors abandonnées avant méme d’avoir été mises en ceuvre et le
stock n’est en définitive pas mis en gage.

Ainsi, je me souviens d"un cas ot1 les parties voulaient grever un stock de
marchandises au roulement important, mais irrégulier. Elles projetaient de
déposer les marchandises chez un entrepositaire, qui les posséderait pour le
compte du créancier gagiste; c’est ce que l'on appelle un entiercement™. Le
créancier gagiste devant garder le controle des marchandises pour satisfaire
aux conditions de larticle 888 CC, cest a lui qu'il serait revenu de donner

2 ATF5C.172/2000, du 1*" novembre 2000, p. 4.

3 W. WIEGAND (p. 177) exprime le souhait que, moyennant une réforme du droit suisse des sire-
tés mobiliéres, des cas tels que celui-ci «in Zukunft dem akademischen Unterricht vorbehalten
bleiben».

¢ Cf. parexemple: SIMLER / DELEBECQUE, p. 456.
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périodiquement son accord au dégrevement des marchandises devant étre
prélevées du stock, par des instructions appropriées a l'entrepositaire, di-
ment sollicitées par le constituant.

Pour des raisons pratiques, les trois parties en cause ne souhaitaient pas
échanger quotidiennement des listes de biens pouvant étre sortis du stock.
Se posait donc la question de savoir avec quelle avance les instructions de
libération pouvaient étre données par le créancier gagiste sans que la validité
de son gage nen soit affectée: était-il possible de donner chaque mois des
instructions générales et approximatives a l'entrepositaire («je donne mon
accord pour le retrait d'une centaine d'unités»), qui seraient concrétisées au
jour le jour par le constituant au gré de ses besoins (aujourd’hui quinze, de-
main sept, etc.) ? Etait-ce au contraire abandonner sa maitrise des biens gre-
vés et par la méme souffrir la suspension des effets de son gage? Dans ce cas,
fallait-il que ces instructions soient hebdomadaires, données deux fois par
semaine ou a une cadence plus rapprochée encore?

Faute de trouver la réponse dans la jurisprudence et la doctrine, 1'af-
faire n‘a pas pu se conclure. Lincertitude résultant de l'interprétation de l'ar-
ticle 888 CC commandait la prise de mesures impraticables. De crainte de ne
pas étre protégé, le créancier gagiste ne voulait en définitive prendre aucun
risque et a refusé de concéder le prét.

C’est un peu le monde a l'envers: la protection exacerbée du créancier ga-
giste qui résulte de l'article 888 CC est en définitive un obstacle au recours au
gage. La aussi, une amélioration pourrait étre apportée par voie législative;
on songe notamment a l'introduction d"un registre pour 'engagement des
choses mobilieres (permettant de remplacer la possession par une mesure de
publicité tabulaire).

C.  Laréalisation (privée)

Notre dernier exemple de faille dans la protection du créancier gagiste a trait
a la réalisation privée de l'objet grevé. En effet, d’apres le Tribunal fédéral
et la doctrine majoritaire, la faculté contractuellement octroyée au créancier
gagiste de procéder a la réalisation privée de l'objet grevé ne peut pas étre
exercée en cas de saisie ou de séquestre de l'objet grevé, ou si le constituant
du gage tombe en faillite®.

Le créancier gagiste se trouve ainsi empétré dans une procédure d’exé-
cution forcée longue et compliquée, alors méme qu’il est titulaire d"un droit

55 Voir parexemple: ATF116 111 23/26; ATF108 111 91/94 ; STEINAUER, N 3122b; OFTINGER / BAER, N 39
et 53 ad art. 891. Voir cependant les critiques de FRITZSCHE / WALDER-BOHNER, pp. 367 et 474;
DEGRANDI, p. 10; ZoBL, N 40 s. ad art. 891; BAUER, N 34 s. ad art. 891; MOSKRIC, p. 233; etc.
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réel lui permettant d’étre payé par préférence sur le produit de réalisation et
alors méme que, prévoyant, il s'était fait contractuellement concéder un ius
vendendi. Selon la jurisprudence, il s’agit cependant d’éviter que le créancier
gagiste ne vende a vil prix le bien grevé, au détriment des autres créanciers
du débiteur.

11 faut cependant rappeler que le Tribunal fédéral a admis depuis lors que
le créancier gagiste doit étre diligent lorsqu’il procede a la réalisation privée
du gage; s'il ne respecte pas ce devoir, qui découle des regles de la bonne
foi, le créancier gagiste répond du dommage qu'il cause”. On peut donc se
demander si le risque d"une vente a vil prix est réel et s'il se justifie encore
d’empécher le créancier gagiste d’exercer son ius vendendi en cas de faillite du
débiteur, de séquestre ou de saisie du bien grevé.

C’est si vrai que deux dispositions de droit fédéral, 'une adoptée et I'autre
a l'état de projet, évitent au créancier gagiste (soit avant tout les banques) ces
désagréments, en prévoyant que le droit de procéder a la réalisation privée
n'est pas affecté par la faillite: il s’agit de l'article 16 de I'Ordonnance de la
Commission fédérale des banques sur la faillite bancaire®, qui concerne la
mise en gage de titres et autres instruments financiers, et de l'article 31 du
projet de Loi fédérale sur les titres intermédiés®. On peut également rappe-
ler dans ce contexte que l'article 27 al. 3 LB prévoit que le sursis bancaire ou
d’autres mesures protectrices en cas d’insolvabilité d'une banque n‘affectent

%6 Cf. ATF16 111 23/26 s.: «la vente publique peut, a elle seule, protéger suffisamment les intéréts
de tous les créanciers gagistes. On évite ainsi que les créanciers n’assistent impuissants a la
liquidation a vil prix, par le créancier gagiste, des biens saisis (ATF 108 Ill 94). Un semblable
danger existe plus particuliérement, selon le Tribunal fédéral, si les biens mis en gage ne sont
pas cotés au marché ou a la bourse (ATF 8111159 5.) ».

7 ATF118 11112/114, S) 1992 p. 461/462, JdT 1993 1 384/385.

58 Art. 16 de ’Ordonnance de la Commission fédérale des banques sur la faillite de banques et de
négociants en valeurs mobiliéres, du 30 juin 2005 (RS 952.812.32): «1. Les siiretés, sous forme
de titres ou d’autres instruments financiers, ne doivent pas étre remises, dans la mesure ol les
conditions légales pour leur réalisation par le bénéficiaire des sliretés sont réunies. 2. Ces biens,
ainsi que la preuve du droit a leur réalisation, doivent toutefois &tre annoncés au liquidateur de
la faillite, qui doit les mentionner sur 'inventaire. 3. Le bénéficiaire des sdretés doit s’entendre
avec le liquidateur de la faillite sur le calcul du produit de réalisation des sdretés. Un éventuel
excédent est versé a la masse en faillite ».

% Art.31al.1et 2 du projet de Loi fédérale sur les titres intermédiés, FF 2006 p. 8929: «1. Le béné-
ficiaire d’'une sdreté portant sur des titres intermédiés négociés surun marché représentatif peut
les réaliser aux conditions stipulées dans le contrat constitutif de la slreté: a. en vendant les
titresintermédiés et en compensant leur prix avec la créance garantie, ou b. en s’appropriant les
titres et en imputant leur valeur sur la créance garantie. 2. Cette faculté subsiste méme lorsque
le constituant de la sdreté fait l'objet d’une procédure d’exécution forcée ou d’une mesure d’as-
sainissement ou de protection»; voir aussi le Message du Conseil fédéral relatif a la loi fédérale
surlestitresintermédiés et a la Convention de La Haye sur les titres intermédiés, du 15 novembre
2006, FF2006 p. 8817 ss, p. 8880.
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pas la «validité juridique» des clauses de voie parée (concernant les titres et
autres instruments financiers)®.

On le voit, le droit fédéral semble évoluer dans le sens d'une améliora-
tion de la protection du créancier gagiste, a tout le moins dans ce domaine
bancaire assez pointu. Il n’y a cependant guere de raisons de ne pas étendre
ce régime aux autres créanciers gagistes. Il faut donc espérer que lorsqu’il en
aura l'occasion, le Tribunal fédéral procédera a un réexamen de sa jurispru-
dence sur l'exercice du ius vendendi en cas de mesure d’exécution forcée.

Conclusion

Dans un article écrit il y a quelques années, Martin Stettler s’est intéressé au
«cas particulier des ratures»®. (Le professeur Stettler traitait de questions
de validité du testament olographe).

La protection du créancier gagiste instituée par la loi n'est pas une «ra-
ture». Elle présente quelques défauts, mais il faut bien reconnaitre qu'il ne
s’agit pas la de problemes d'une actualité briilante, nécessitant une interven-
tion toutes affaires cessantes de notre législateur. Les quelques remarques
qui précedent s’inscrivent bien plut6t dans le contexte plus général d'une ré-
forme du droit de gage mobilier. En effet, si la protection du créancier gagiste
présente quelques menus défauts, notre réglementation du droit de gage mo-
bilier pose d’autres problémes encore, dont certains sont plus sérieux.

Ces articles 884 ss du Code civil datent de 1907. Ils ne correspondent plus
completement aux besoins d’aujourd’hui et cela est préjudiciable aussi, voire
avant tout, au débiteur. Il faudra donc un jour que le législateur se saisisse du
dossier et procéde a une réforme en profondeur du droit de gage mobilier.
Le prof. WOLFGANG WIEGAND a écrit il y a cinq déja qu'une telle réforme était
dringend ®2. La Société suisse des juristes a notamment mis cet objet a I'ordre du
jour de son congres de cette année, qui célébrera le Centenaire du CC. Cette
réforme du droit du gage serait 'occasion de réexaminer la protection que
notre ordre juridique veut accorder au créancier gagiste.

60 Art.27 al. 3 LB: «Les mesures prévues a l’art. 26, al. 1, let. fa h, ne portent pas atteinte a la vali-
dité juridique des accords conclus préalablement en matiére de compensation ou de réalisation
de gré a gré de siretés, lorsque ces derniéres se composent de titres ou d’autres instruments
financiers négociés sur un marché représentatif».

61 STETTLER, p. 147.

62 WIEGAND, p.177. Sur une réforme du droit suisse des sliretés mobiliéres, voir par exemple: EIGEN-
MANN, p. 337 ss; GIRSBERGER, p. 103 ss; BERGER, p. 208 ss; AESCHLIMANN / FOEX, p. 30 ss.
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