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L’examen critique des gages spéciaux :  
révélations autour de ces techniques 

d’appropriation directe de la valeur

Aurore.BenadiBa*

Les	premières	modifications	intervenues	en	2008,	notamment	celles	
instaurant	 une	 première	 série	 de	 dispositions	 tels	 les	 articles	 2714.1	 à	
2714.9	et	2759	dans	 le	Code.civil.du.Québec,	ont	amorcé	 la	dématéria-
lisation	 des	 valeurs	 mobilières	 dans	 le	 domaine	 du	 gage.	 Le	 nouveau	
concept	 de	 la	 maîtrise	 des	 valeurs	 mobilières	 et	 des	 titres	 intermédiés	
côtoie	 celui	 d’une	 dépossession	 matérielle	 caractérisée	 par	 la	 remise	
matérielle	 du	 titre	 représentant	 des	 créances	 et	 prévue	 par	 les	 articles	
2702	et	2709	C.c.Q.	Ainsi,	la	maîtrise	des	valeurs	mobilières	et	des	titres	
intermédiés,	 obtenue	 au	 moyen	 notamment	 de	 l’inscription	 en	 compte	
du	nom	du	nouveau	titulaire	du	gage,	de	la	conclusion	d’un	contrat	de	
maîtrise	 ou	 non,	 figure	 parmi	 les	 nouvelles	 manières	 permettant	 d’at-
teindre	cette	dématérialisation	du	contrat	de	gage	de	nature	spéciale.	Le	
calque	du	régime	américain	de	l’article	9	de	l’Uniform	Commercial	Code	
a	permis	d’importer	la	notion	de	contrôle	(control)	sur	des	actifs	déposés	
en	compte	dans	la	législation	québécoise.	Récemment,	au	moyen	d’une	
nouvelle	 série	 de	 dispositions	 civilistes	 prévues	 par	 les	 articles	 2713.1	
à	 2713.9	 C.c.Q.,	 le	 législateur	 a	 admis	 à	 nouveau	 le	 gage	 par	 maîtrise	
sur	 certaines	 créances	 dites	 pécuniaires,	 c’est-à-dire	 sur	 toute	 créance	
déposée	sur	un	compte	obligeant	le	débiteur	à	rembourser,	à	rendre	ou	
à	restituer	une	somme	d’argent	ou	encore	à	effectuer	un	tout	autre	paie-
ment	ayant	pour	objet	une	somme	d’argent	(art.	2713.1	et	2713.4	C.c.Q.).	

. *. Le.texte.qui.suit.reprend,.avec.des.aménagements,.certains.passages.développés.lors.
d’une.conférence.prononcée.dans.le.cadre.du.colloque.international.tenu.le.17.mars.2017.
à.l’Université.Laval.et.intitulé.«.Le.droit.des.sûretés.et.le.droit.des.biens.à.l’épreuve.de.
l’immatériel.et.de.la.dématérialisation.:.regards.croisés.»..Ces.travaux.de.recherche.ont.
pu.être.réalisés.avec.le.soutien.financier.du.Fonds.de.recherche.du.Québec.–.Science.
et.culture.(FRQSC).

. Le.contenu.de.ce.texte.est.à.jour.en.mars.2018.
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Ce	gage	par	maîtrise	met	en	place	notamment	un	mécanisme	simplifié	
de	 compensation	 au	 moyen	 de	 nouvelles	 règles	 dérogatoires	 au	 gage.	
Il	 vise	 aussi	 d’autres	 applications	 possibles	 utilisant,	 par	 exemple,	 les	
comptes	clients	d’une	entreprise,	les	sommes	d’argent	déposées	au	sein	
d’un	compte	en	fidéicommis,	le	dépôt	entre	locataire	et	locateur.	Il	suscite	
aussi	de	nombreuses	inquiétudes	quant	à	la	sécurité	des	transactions	à	
l’égard	 des	 tiers.	 Plus	 important	 encore,	 ces	 nouveaux	 gages	 spéciaux	
par	 maîtrise	 revisitent	 à	 la	 fois	 les	 notions	 classiques	 de	 sûreté	 mobi-
lière	et	de	propriété	pour	en	faire	notamment	des	techniques	de	garantie	
d’appropriation	de	la	valeur.

A Critical Examination of Special Pledges : New Aspects of Techniques 
for the Direct Appropriation of Value

An	initial	series	of	amendments	made	in	2008,	in	particular	to	intro-
duce	 provisions	 such	 as	 articles	 2714.1	 to	 2714.9	 and	 2759	 of	 the	 Civil.
Code.of.Québec,	have	led	to	the	dematerialization	of	securities	used	as	
pledges.	The	new	concept	of	control	over	securities	and	security	entitle-
ments	 is	 now	 found	 alongside	 the	 concept	 of	 material	 dispossession,	
which	involves	the	physical	delivery	of	the	titles	representing	the	debt	and	
is	provided	for	in	Civil	Code	articles	2702	and	2709.	Control	over	securi-
ties	and	security	entitlements,	obtained	in	particular	by	registering	the	
name	of	the	new	holder	of	the	pledge	or	by	signing	a	contract	of	control,	
is	a	new	way	to	achieve	the	dematerialization	of	a	contract	of	pledge	of	a	
special	nature.	The	mirroring	of	the	US	system,	found	in	Article	9	of	the	
Uniform.Commercial.Code,	has	made	it	possible	to	import	the	notion	of	
“control”	of	assets	deposited	in	an	account	into	the	Québec	legislation.	
Recently,	another	series	of	civil	 law-based	provisions	 in	articles	2713.1	
to	2713.9	of	the	Civil	Code	has	once	again	admitted	pledges	secured	by	
control	 over	 certain	 so-called	 monetary	 claims,	 in	 other	 words	 claims	
requiring	the	debtor	to	reimburse,	return	or	restore	an	amount	of	money	
or	make	any	other	payment	in	respect	of	an	amount	of	money	(articles	
2713.1	and	2713.4	of	the	Civil	Code).	Pledges	in	the	form	of	control	are	
based	 on	 a	 simplified	 compensation	 mechanism	 using	 the	 new	 rules.	
They	 also	 extend	 to	 other	 possible	 applications,	 for	 example	 using	 a	
company’s	 accounts	 receivable,	 money	 deposited	 in	 a	 trust	 account,	
or	 a	 rental	 deposit.	 They	 also	 raise	 a	 number	 of	 concerns	 about	 the	
security	of	transactions	with	regard	to	third	persons.	More	importantly,	
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special	pledges	in	the	form	of	control	refer	back	to	classical	notions	of	
movable	security	and	ownership,	making	them	techniques	for	guarantees	
to	appropriate	value.

Un examen crítico de las garantías especiales : unas revelaciones acerca 
de estas técnicas de apropiación directa de valores

Las	primeras	modificaciones	realizadas	en	el	año	2008,	y	en	parti-
cular,	aquellas	que	instauraron	una	primera	serie	de	disposiciones	como	
los	 artículos	 2714.1	 a	 2714.9	 y	 2759	 del	 Código	 Civil	 de	 Quebec	 han	
iniciado	la	desmaterialización	de	los	valores	mobiliarios	en	el	ámbito	de	
las	garantías.	El	nuevo	concepto	de	control	de	los	valores	mobiliarios	y	
de	los	títulos	en	poder	de	un	intermediario	se	asemeja	al	de	un	despojo	
caracterizado	por	la	entrega	material	del	título	acreedor	previsto	en	los	
artículos	2702	y	2709.	El	control	de	los	valores	mobiliarios	y	de	los	títulos	
en	 poder	 de	 un	 intermediario	 se	 logra	 con	 la	 inscripción	 en	 cuenta	 a	
nombre	del	nuevo	titular	de	la	garantía,	o	con	la	suscripción	o	no	de	un	
contrato	de	control.	Existen,	pues,	muchas	formas	que	permiten	alcanzar	
la	desmaterialización	del	contrato	de	garantía	especial.	El	calco	de	 la	
legislación	americana	del	artículo	9	del	Código	de	Comercio	Uniforme	ha	
permitido	importar	esta	noción	de	«	control	»	de	los	activos	que	han	sido	
depositados	 en	 cuenta	 en	 la	 legislación	 quebequense.	 Recientemente,	
en	 una	 nueva	 serie	 de	 disposiciones	 legales	 previstas	 en	 los	 artículos	
2713.1	y	2713.9,	el	 legislador	ha	admitido	nuevamente	 la	garantía	bajo	
control	de	algunas	obligaciones	llamadas	pecuniarias,	es	decir,	de	toda	
deuda	consignada	en	una	cuenta	y	que	obliga	al	deudor	a	reembolsar,	
devolver	 o	 restituir	 una	 suma	 de	 dinero,	 o	 a	 efectuar	 cualquier	 otro	
tipo	de	pago	que	tenga	por	objeto	un	monto	de	dinero	(artículos	2713.1	
y	2713.4).	Esta	garantía	bajo	control	ha	instaurado	particularmente	un	
mecanismo	simplificado	de	compensación,	que	utiliza	las	nuevas	reglas	
derogatorias	de	las	garantías.	Esta	puede,	de	igual	manera,	tener	otros	
cometidos,	por	ejemplo,	el	uso	de	las	cuentas	de	clientes	de	una	empresa,	
las	sumas	de	dinero	depositadas	en	cuentas	de	fideicomiso,	o	el	depósito	
de	alquiler.	No	obstante,	 ello	ha	suscitado	muchas	preocupaciones	en	
cuanto	 a	 la	 seguridad	 de	 las	 transacciones	 con	 respecto	 a	 terceros.	 Y	
lo	 que	 es	 aún	 más	 importante,	 estas	 nuevas	 garantías	 especiales	 bajo	
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control	reinterpretan,	al	mismo	tiempo,	nociones	clásicas	de	garantías	
reales	y	de	propiedad,	para	así	constituir,	de	manera	particular,	técnicas	
de	garantías	en	la	apropiación	del	valor.
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En.1959,.le.doyen.Savatier.affirmait.déjà.que.l’immatériel.avait.envahi.
nos.vies1..Le. temps. lui.a.donné.raison..Loin.d’être.nouveaux2,. les.biens.
immatériels. se. sont. toutefois. multipliés. ces. dernières. années. selon. un.
rythme.exponentiel,.tout.en.concernant.toutes.les.branches.du.droit.

Le.développement.des. réalités. immatérielles.oblige. le. juriste.à.s’in-
terroger. sur. son. propre. droit,. à. s’ausculter,. comme. un. médecin. qui. fait.
son.autodiagnostic.. Il. se.questionne.alors. soit. sur. l’existence.de. lacunes.
éventuelles.affectant.son.système.juridique.face.à.des.dispositions.parfois.
inadaptées,.soit.au.sujet.du.déferlement.de.dispositions.juridiques.nouvelles.
décidées.à.la.hâte,.souvent.sous.la.pression.de.diktats.financiers.

L’immatériel.met.à.l’épreuve.les.concepts.juridiques.mêmes,.comme.la.
propriété,.la.possession.et.le.gage,.qui,.bien.souvent,.ont.vocation.à.appré-
hender.le.réel,.de.manière.dogmatique,.et.ce,.même.jusqu’à.sa.linguistique..
Ainsi,.un.métalangage.dogmatique3.a.été.mis.en.place.depuis. l’influence.
des.romanistes4.sur.les.codes.civils.français.et.québécois.au.sujet.de.ces.
concepts.classiques.où.le.matérialisme.est.omnipotent.

Schématiquement,.au.fil.des.années,.deux.techniques.juridiques.ont.pu.
être.appliquées.avec.plus.ou.moins.de.succès.:.elles.ont.consisté.soit.à.tenter.
d’assimiler.les.biens.incorporels.à.des.biens.corporels.en.leur.appliquant.la.
théorie.fictive.de.l’incorporation.du.droit.dans.le.titre,.soit.à.essayer,.par.
l’abstraction.ou.l’intellectualisation,.d’appréhender.les.biens.immatériels.en.
acceptant.leur.contenu.intangible,.ce.qui.a.conduit.notamment.les.juristes.
à. proposer. une. redéfinition. des. prérogatives. juridiques. des. titulaires. de.
droits.portant.sur.les.biens.immatériels.

Les.questions.récurrentes.au.fond.qui.se.posent.en.droit.des.sûretés,.
en. droit. des. biens. et. dans. les. matières. dites. périphériques. reviennent.
souvent. sur. la. redéfinition. de. concepts. clés. comme. la. propriété. et. le.
gage..Certains. auteurs.nous.parlent. d’une. propriété. rénovée,. renouvelée.

. 1.. René. saVatier,. Les	 métamorphoses	 économiques	 et	 sociales	 du	 droit	 privé	
d’aujourd’hui,.t..3.«.Approfondissement.d’un.droit.renouvelé.»,.Paris,.Dalloz,.1959.

. 2.. Sylvio. norMand,. «.Les. nouveaux. biens.»,. (2004). 106. R.	 du	 N.. 177,. 179.;. Antonio.
perrault,. «.La. propriété. des. œuvres. intellectuelles.»,. dans. La	 propriété.	 Compte	
rendu	 des	 cours	 et	 conférences,. Montréal,. Bibliothèque. de. l’Action. française,. 1924,.
p..215,.à.la.page.223.

. 3.. Yann.thoMas,.«.La.langue.du.droit.romain..Problèmes.et.méthodes.»,.(1974).19.Ar.	philo.	
dr.	103,.116.

. 4.. Les. travaux.de.Frédéric.Zénati.sont.éclairants.sur.ces. interprétations. inexactes.des.
postglossateurs,. notamment. l’école. de. Bartole. au. sujet. de. la. classification. des. biens.
corporels.et.incorporels.:.Frédéric.zénati,.Essai	sur	la	nature	juridique	de	la	propriété.	
Contribution	à	la	théorie	du	droit	subjectif,.thèse.de.doctorat,.Lyon,.Université.Jean.
Moulin,.1981,.p..788.
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ou.éclatée5..D’autres.croient.en.une.spécificité.des.biens.incorporels6,.en.
une.sous-classification.singulière,.comme. la.catégorie.des.biens. intellec-
tuels.;.d’autres.tentent.de.les.adapter.aux.structures.juridiques.existantes.
et.conçues.pour.des.biens.corporels7.

La.dématérialisation.a.donc.amplifié.les.controverses.et.a.creusé,.un.
peu. davantage,. certaines. difficultés. conceptuelles. en. forçant. les. législa-
teurs.issus.de.systèmes.civilistes.à.concevoir.rapidement.des.solutions.juri-
diques.susceptibles.de.répondre.aux.contingences.des.marchés.fi.nanciers.
nationaux.et.internationaux.

Force. est. de. constater. que. la. dématérialisation. est. un. processus.
entamé.depuis.plusieurs.années..On.pourrait.même.dire.qu’il.s’est.bana-
lisé.puisqu’il. touche.de.nombreux.domaines.de. la.vie.de. tous. les. jours.:.
informatique.et.comptable. (écriture.électronique),. administratif. (relevés,.
documents),.bancaire. (factures.électroniques,. transactions.en. ligne)..Les.
exemples. sont. nombreux. et. presque. anodins. puisque. les. techniques. de.
dématérialisation.ont.envahi. la.vie.de.millions.d’individus,.d’entreprises.
ou.de.consommateurs.dans. leur.espace. juridique.quotidien..Le.droit.n’a.
pas. été. épargné,. et. il. s’agit. ici. de. décrire. un. phénomène. général. et. ses.
conséquences. appliqué. à. un. pan. spécialisé. du. droit.:. le. droit. du. finan-
cement. et,. son. corollaire,. le. droit. des. garanties. portant. notamment. sur.
certains. biens. incorporels.. En. effet,. la. particularité. de. notre. sujet. tient.
à.son.objet.:.les.sûretés.portant.sur.certaines.créances.dites.pécuniaires,.
les.valeurs.mobilières.et.les.titres.intermédiés..Les.créances.pécuniaires.
et.les.valeurs.mobilières.ainsi.que.les.titres.intermédiés.ressemblent.à.la.
monnaie,. elles. en. ont. plusieurs. caractéristiques. qui. les. rendent. distinc-
tives.:.fongibles,.parfois.négociables,.en.circulation,.intangibles,.sans.corps,.
ayant. une. valeur. économique,. susceptibles. à. la. fois. d’appropriation,. de.
cession.et.de.garantie.

Comme. nous. l’avions. déjà. décrit8,. les. supports. papier. ont. été.
remplacés. par. les. écritures. comptables,. tandis. que. les. virements. et. les.
transactions.empruntent.désormais.des.voies.électroniques..De.nouveaux.
actifs.financiers.ont.vu.le.jour..Il.s’agit.de.valeurs.mobilières.détenues.par.
des. courtiers,. que. l’on. nomme. «.titres. intermédiés.».:. ces. courtiers. sont.

. 5.. Jean-Marie.Mousseron,.Jacques.raynard.et.Thierry.reVet,.«.De.la.propriété.comme.
modèle.»,.dans.Mélanges	offerts	à	André	Colomer,.Paris,.Litec,.1993,.p..281.;.William.
dross,.«.Une.approche.structurale.de.la.propriété.»,.R.T.D.	civ..2012.419.

. 6.. W..dross,.préc.,.note.5.

. 7.. Anne.pélissier,.Possession	et	meubles	incorporels,.Paris,.Dalloz,.2001.

. 8.. Aurore. BenadiBa,. «.La. Loi	 sur	 le	 transfert	 des	 valeurs	 mobilières	 et	 l’obtention	
des	 titres. intermédiés. ou. les. excès. d’un. régime. d’exception. en. matière. de. sûretés.
mobilières.»,.(2012).53.C.	de	D..303..
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chapeautés.par.un.dépositaire.central,.telle.la.Caisse.canadienne.de.dépôt.
de.valeurs.(Canadian.Depository.for.Securities.ou.CDS)..À.travers.cette.
structure.pyramidale,.l’émetteur.ne.traitera.qu’avec.le.dépositaire.central.
qui,. lui,. agira. avec. des. intermédiaires. comme. les. courtiers. des. institu-
tions.financières.détenant.indirectement.les.titres.pour.le.compte.de.leurs.
clients-investisseurs. qui. se. retrouveront. en. bas. de. cette. pyramide.. Les.
avantages.sont.nombreux.:.un.gain.de.temps.et.un.coût.réduit.améliorant.
les.transactions.sur.le.plan.national.et.international.et.surtout.favorisant.
les.rendements.de.la.planète.finance.

Les. premières. modifications. au. système. juridique.québécois. surve-
nues.en.2008,.lors.de.l’adoption.du.projet.de.loi.sur.le.transfert.des.valeurs.
mobilières. et. l’obtention. des. titres. intermédiés,. entrées. en. vigueur. le.
1er.janvier.20099,.ont.amorcé.le.processus.de.dématérialisation.des.valeurs.
mobilières dans.le.domaine.du.gage..Les.nouveaux.articles.2714.1.à.2714.9.
insérés.dans.le.Code	civil	du	Québec10.ont.dès.lors.mis.en.place.un.gage.
spécial. pour. les. valeurs. mobilières. et. les. titres. intermédiés.. Ainsi,. le.
nouveau.concept.de.la.maîtrise.des.valeurs.mobilières.et.des.titres.inter-
médiés. côtoie. celui. d’une. dépossession. matérielle. (remise. matérielle. du.
titre.représentant.des.créances.prévues.par.les.articles.2702.et.2709.C.c.Q.).
exigée.lors.de.la.conclusion.d’un.gage.sur.des.biens.meubles.

Dans.la.même.veine,.on.a.assisté.récemment.à.un.second.mouvement.
visant.à.dématérialiser.la.prise.de.garantie.portant.sur.certaines.créances.
dites.pécuniaires..En.effet,.l’adoption.du.projet.de.loi.no.2811,.présenté.le.
26.novembre.2014.et.sanctionné.le.21.avril.2015,.a.permis.de.créer.le.gage.
par.maîtrise.sur.des.créances.pécuniaires,.soit.celles.qui.portent.sur.des.
sommes.d’argent.déposées.sur.un.compte.financier.ou.remises.à.un.tiers.
en.vue.de.garantir.l’exécution.d’une.obligation.

Aucun.débat.parlementaire.n’a.pu.fournir.de.justification.ou.d’explica-
tion.sur.cette.nouvelle.dynamique.de.dématérialisation.du.droit.des.sûretés.
puisque,.lors.du.dépôt.de.projet.de.loi.omnibus,.il.a.été.davantage.discuté.de.

. 9.. Loi	sur	le	transfert	de	valeurs	mobilières	et	d’autres	actifs	financiers,.projet.de.loi.no.47.
(sanctionné.–.20.juin.2008),.1re.sess.,.38e.légis..(Qc).(ci-après.«.Projet.de.loi.no.47.»),.devenue.
la.Loi	sur	le	transfert	des	valeurs	mobilières	et	l’obtention	de	titres	intermédiés,.L.Q..
2008,.c..20,.remplacée.par.la.Loi	sur	le	transfert	des	valeurs	mobilières	et	l’obtention	
de	titres	intermédiés,.RLRQ,.c..T-11.002.(ci-après.«.LTVM.»).

10.. Code	civil	du	Québec,.L.Q..1991,.c..64.(ci-après.«.C.c.Q..»).
11.. Loi	concernant	principalement	la	mise	en	œuvre	de	certaines	dispositions	du	discours	

sur	le	budget	du	4	juin	2014	et	visant	le	retour	à	l’équilibre	budgétaire	en	2015-2016,.
L.Q..2015,.c..8.(ci-après.«.Loi.visant.le.retour.à.l’équilibre.budgétaire	»).
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l’application.des.tarifs.modifiant.la.Loi	sur	les	services	de	garde	éducatifs	
à	l’enfance12.que.des.dispositions.nouvelles.affectant.le.gage.par.maîtrise.

Cette.absence.de.discussion.et.le.peu.de.littérature.publiée.dans.des.
ouvrages.ou.des.revues.juridiques.sur.le.sujet.nous.ont.conduite.naturelle-
ment.à.examiner.ce.nouveau.régime.spécial.sur.certaines.créances.pécu-
niaires13.afin.de.le.comparer.aux.modifications.antérieures.à.2008.portant.
sur.le.gage.par.maîtrise.sur.les.valeurs.mobilières.et.les.titres.intermédiés.
et.de.situer.ces.deux.réformes.dans.une.perspective.critique.et.réflexive.
plus.globale.

En.effet,. les. régimes. juridiques.encadrant.ces.deux.gages.spéciaux,.
complexes.même.pour.les.initiés,.nous.donnent.l’opportunité.à.la.fois.de.
présenter. l’objet,. les.finalités.et. les. risques.des. techniques. juridiques.de.
garantie.et.d’amorcer.une.réflexion.renouvelée.sur. la.notion.de.sûreté.et.
sur.le.droit.de.la.propriété.

Est-ce. pour. autant. en. conclure. que. la. dématérialisation. des. titres.
et. des. créances. est. un. agent. perturbateur. du. droit. des. sûretés.?. Cette.
conclusion.hâtive.ne.peut.s’imposer..La.dématérialisation.n’étant.pas.une.
fatalité.en.soi,.elle.devrait.être.analysée.comme.un.des.risques.générés.par.
la.société.postmoderne.et.elle.n’est.certainement.pas.la.cause.directe.des.
bouleversements.survenus.ces.dernières.années.en.droit.des.sûretés..Ce.
sont.les.moyens.légaux.mis.en.place.sous.la.contrainte.des.diktats.finan-
ciers.qui.ont.formé.des.microséismes,.des.altérations.mettant.ainsi.à.mal.
des.mécanismes.traditionnels.comme.le.gage,.l’opposabilité.de.droits.réels.
mobiliers.ou.le.droit.de.propriété..Ce.sont.donc.les.modes.légaux,.les.règles.
nouvelles.de.constitution,.d’opposabilité.et.de.rang.et.le.choix.de.politiques.
législatives.qui.peuvent.essuyer.des.critiques.de.la.part.des.juristes.

La.notion.de.sûreté.s’inscrit.ainsi,.et.à.nouveau,.au.cœur.de.nos.préoc-
cupations. puisqu’au. travers. de. l’évolution. du. gage,. sous. l’impulsion. des.
titres.intermédiés,.des.valeurs.mobilières.et.des.créances.pécuniaires,.la.
notion.de.maîtrise. remet.en.cause. les.prérogatives.dévolues.au.débiteur.
propriétaire.du.bien.remis.en.gage..Les.techniques.juridiques.de.gage.sont.
modifiées.sous.l’effet.de.la.maîtrise.de.biens.dématérialisés,.appréhendés.

12.. Loi	sur	les	services	de	garde	éducatifs	à	l’enfance,.RLRQ,.c..S-4.1.1..
13.. C.c.Q.,	art.	2713.1.et. suiv..;.notamment.:.Louis.payette,.«.Chronique.–.Une.nouvelle.

législation. en. droit. des. sûretés.:. prise. de. garantie. sur. sommes. d’argent.»,. Repères,.
juin.2015,.EYB2015REP1734.;.Louis.payette,.Les	sûretés	réelles	dans	le	Code	civil	du	
Québec,.5e.éd.,.Montréal,.Éditions.Yvon.Blais,.2015,.p..518.;.Denise.pratte,.Priorités	
et	 hypothèques,. 4e. éd.,. Sherbrooke,. Les. Éditions. Revue. de. droit. de. l’Université. de.
Sherbrooke,. 2015,. notamment. p.. 174-178.;. Stéphane. Brunelle,. «.Encore. et. toujours.
les.sûretés….Du.nouveau.en.matière.d’hypothèques.de.créances.et.autres.sujets.dans.
une.perspective.notariale.!.»,.(2016).1.C.P.	du	N.	63.
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par. et. pour. leur. valeur. économique.. Cette. technique. d’affectation. des.
valeurs.remises.en.gage.s’est.muée,.en.réalité,.en.une.technique.d’appro-
priation.directe.des.valeurs.en. faveur.du.créancier.gagiste,. ce.qui. laisse.
croire. en. une. conception. nouvelle. des. notions. de. sûreté. et. de. propriété.
lorsqu’elles.portent.sur.les.objets.immatériels.sous.étude..La.variété.des.
prérogatives.nouvelles.conférées,.par.délégation,.au.créancier.gagiste.nous.
conduit. à. déceler. une. nouvelle. normativité. qui. s’est. immiscée. dans. le.
droit.des.sûretés.et.revient. indirectement.sur. la.théorie.dominante.de. la.
propriété..Il.convient.désormais.d’y.voir.davantage.des.droits.de.propriété..
La.plasticité.infinie14.des.droits.de.propriété.nous.permettra-t-elle.de.justi-
fier. a	 posteriori. ces. changements. conceptuels. qui. dépassent. de. loin. la.
simple. technicité. des. règles. juridiques.?. Nous. tenterons. parfois. de. les.
comprendre,.sans.forcément.les.justifier,.en.abordant.certaines.considéra-
tions.d’ordre.économique.afin.d’appréhender.ces.modifications.législatives.
dans.le.mouvement.de.pensée.libérale.propre.à.la.société.de.marché..Ces.
réflexions,.nous.l’espérons,.ne.sont.que.les.premières.s’ajoutant.probable-
ment.à.d’autres.travaux.plus.étoffés.qui.révéleront.les.aspects.pratiques.des.
transactions.financières.et.peut-être.commenteront. l’éclosion.de.conten-
tieux.liés.aux.gages.spéciaux.par.maîtrise.

Examinons. à. présent. les. régimes. spéciaux. des. gages. par. maîtrise,.
leurs.caractéristiques.et.leurs.applications.(partie.1)..Cette.étape.préalable.
permettra.de.comprendre.l’évolution.de.la.technique.légale.de.garantie.sur.
ces.biens.incorporels.et.l’émergence.de.l’appropriation.directe.de.la.valeur.
revisitant,.par.voie.de.conséquence,.la.notion.de.sûreté.et.la.théorie.clas-
sique.de.la.propriété.(partie.2).

1 Introduction de deux régimes spéciaux et caractéristiques  
des mesures adoptées 

À.titre.préliminaire,.il.est.utile.de.rappeler.les.contextes.dans.lesquels.
se.sont.présentées.ces.deux.réformes.instaurant.deux.formes.de.gage.par.
maîtrise.avant.d’aborder. les.deux. régimes.portant. sur. les.valeurs.mobi-
lières.et. les. titres. intermédiés.(1.1).et.sur.certaines.créances.pécuniaires.
(1.2).issus.de.ces.réformes.

Partie	préliminaire	:	contextes	législatifs

La.Loi	sur	le	transfert	des	valeurs	mobilières	et	l’obtention	de	titres	
intermédiés	(LTVM),.modifiant.certaines.dispositions.du.C.c.Q..et.insérant.

14.. Louis.josserand,.Cours	de	droit	civil	positif	français,.2e.éd.,. t..1,.Paris,.Sirey,.1932,.
p..786.
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de. nouveaux. articles,. s’est. inscrite. dans. un. projet. global. d’harmonisa-
tion.des.lois.du.Canada.sur.le.transfert.des.valeurs.mobilières..L’objectif.
officiellement. affiché. consistait. à. adapter. les. lois. québécoises. pour. les.
mettre. en. adéquation. avec. les. pratiques. commerciales. confrontées. au.
phénomène.de. la.dématérialisation.des.valeurs.mobilières.et.au.système.
de.détention.indirecte.

En.effet,.le.système.de.détention.directe.et.matérielle.des.valeurs.mobi-
lières.engendrait.des.coûts.importants.et.rendait.les.opérations.risquées.en.
termes.de.vol,.de.fraude.ou.de.perte..Il.a.été.progressivement.remplacé.par.
le.système.de.détention.indirecte,.d’où.l’appellation.«.titres.intermédiés.».;.
la.majorité.des.titres.émis.par.les.États.et.les.grandes.sociétés.sont.détenus.
par.les.dépositaires.centraux.nationaux.(comme.la.CDS.au.Canada).

La.LTVM.et.les.changements.dans.le.C.c.Q..sont.aussi.le.résultat.d’une.
volonté.d’harmonisation.avec.la.Loi	de	2006	sur	le	transfert	des	valeurs	
mobilières15. de. l’Ontario. et. avec. l’article. 8. de. l’Uniform	 	Commercial	
Code.(UCC).

Les.nouveaux.articles.2713.1.à.2713.9.C.c.Q.,.entrés.en.vigueur.en.2015,.
ont.répondu.tout.d’abord.à.une.difficulté.conceptuelle,.celle.de.créer.des.
sûretés. sur.des. sommes.d’argent.en. raison.principalement.de. la. fongibi-
lité,.de.l’absence.de.support.matériel.ou.de.l’existence.d’un.titre.matériel.
insuffisamment.porteur.de.droits..L’argent,.selon.la.forme.de.représenta-
tion.choisie,.peut.être.classé.dans.l’une.ou.l’autre.des.catégories.de.biens.
corporels.ou.incorporels..La.constitution.du.gage.selon.les.exigences.des.
articles.2702.et.suivants.C.c.Q..peut.paraître.malaisée,.sauf.à.représenter.
ces.sommes.sur.un.support.matériel.et.à.appliquer.la.théorie.de.l’incorpo-
ration.du.droit.dans.le.titre..Toutefois,.la.question.de.la.non-négociabilité.
du.titre.peut.faire.ressortir.ses.défauts.congénitaux.puisque.la.transmis-
sion. par. délivrance. des. créances. représentées. par. des. titres. non. négo-
ciables. peut. s’avérer. inefficace,. notamment. sans. effet. juridique. vis-à-vis.
des..acquéreurs.et.des.tiers.

Cette. nouvelle. réforme. de. 2015. n’a. pas. consacré. une. idée. nouvelle.
puisque,.déjà.dans.le.domaine.des.instruments.dérivés.et.afin.de.prévoir.
des.garanties.portant.sur.des.espèces,.la.Loi	sur	les	instruments	dérivés.
avait. introduit,. au. moyen. de. ses. articles. 11. et. 11.216,. une. compensation.
conventionnelle.opposable.à.tous..Toutefois,.n’ayant.pas.été.suffisamment.
satisfaits,. les. participants. aux. marchés. ont. sollicité. une. nouvelle. inter-
vention. législative. au. Québec. cette. fois,. plus. conforme. à. la. législation.

15.. Loi	de	2006	sur	le	transfert	des	valeurs	mobilières,.L.O..2006,.c..8.
16.. Loi	sur	les	instruments	dérivés	(ancienne.version.avant.2015),.L.R.Q..c..I-14.01,.articles.

abrogés.depuis.2015.;.devenue.depuis.2015.:.RLRQ,.c..I-14.01.
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américaine..En.effet,.l’article.9-327.UCC	prévoit.une.sûreté.sur.les.fonds.
déposés.sur.un.compte.bancaire,.obtenu.par.la.maîtrise.et.opposable.aux.
tiers.en.ayant.préséance,.peu.importe.leur.date.de.publicité.effective..Le.
calque.américain.est.patent.

Le. législateur. a. cru. bon. aussi. de. réagir. à. la. suite. de. la. décision. de.
la. Cour. suprême. du. Canada. dans. l’affaire. Caisse	 populaire	 Desjardins	
de	 l’Est	de	Drummond	c.	Canada17.qui.avait.qualifié,. reprenant. la.solu-
tion. dégagée. dans. l’affaire. Caisse	 populaire	 Desjardins	 de	 Val-Brillant	
c.	Blouin18,.de.gage,.au.sens.du.droit.commun,.une.convention.d’épargne.
prévoyant.notamment.une.clause.de.compensation.sur.des.sommes.d’argent.
non.représentées.par.des.titres.négociables..La.dissidence,.manifestée.par.
la.juge.Marie.Deschamps,.avait.refusé.une.telle.interprétation.dite.extensive.
des.articles.2702.et.2709.C.c.Q.,.soutenant.qu’il.n’y.avait.qu’une.exception.
de.gage.possible.sur.des.créances.représentées.sur.des.titres.négociables.
et.prévue.dans.la.LTVM.au.travers.des.articles.2714.1.et.suivants.C.c.Q.,.
notamment.de.l’article.2714.7.

En. résumé,. deux. régimes. dérogatoires. sont. désormais. accessibles.
pour. les. particuliers. et. les. entreprises. afin. de. donner. en. garantie. leurs.
valeurs.mobilières.et. leurs. titres. intermédiés. (1.1).ainsi.que.certaines.de.
leurs. créances. pécuniaires. (1.2). comme. leurs. dépôts. bancaires. ou. leurs.
comptes.à.recevoir..Les.cadres.légaux.de.ces.deux.régimes.seront.présentés.
afin. de. comprendre. la. technicité. des. règles. de. constitution,. d’opposabi-
lité.et.de.rang..Nous.tenterons.également.de.saisir.leurs.finalités.et.leurs.
.applications.possibles.

1.1 Régime du gage des valeurs mobilières et des titres intermédiés

Le. concept.de. maîtrise,. empruntant. celui. de. contrôle. (control). issu.
de. la. législation. américaine,. met. en. exergue. une. technique. de. garantie.
fiduciaire.dénommée.«.gage.par.maîtrise.».portant.sur.des.actifs.financiers.
comme.les.valeurs.mobilières.et.les.titres.intermédiés..Ce.gage.sur.ces.biens.
immatériels.de.nature.financière.obéit.à.des.règles. juridiques.complexes.
décrites.selon.un.double.système.de.détention.directe.et.indirecte.résultant.
des. dispositions. légales. issues. de. la. LTVM	 et. du. C.c.Q.. (1.1.1).. Il. s’agira.
de. les. expliquer. de. manière. synthétique. afin. de. prendre. la. mesure. des.
impacts.possibles.sur.les.autres.créanciers.en.termes..d’opposabilité.et.de.
rang.(1.1.2).

17.. Caisse	populaire	Desjardins	de	l’Est	de	Drummond	c.	Canada,.[2009].2.R.C.S..94,.2009.
CSC.29,.par..46.et.48.et.par..129.pour.la.dissidence.(ci-après.«.affaire	Drummond.»).

18.. Caisse	populaire	Desjardins	de	Val-Brillant	c.	Blouin,.[2003].1.R.C.S..666,.2003.CSC.
31.(ci-après.«.affaire.Val-Brillant	»).
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1.1.1 Concept de maîtrise et règles de constitution selon le double 
système de détention directe et indirecte

À.défaut.de.remettre.matériellement.les.valeurs.mobilières.entre.les.
mains.du.créancier.acquéreur19,.notamment.dans.le.cas.de.valeurs.mobi-
lières. représentées. par. certificat,. la. LTVM. prévoit,. à. travers. ses. diffé-
rents. modes. de. constitution. du. gage. portant. sur. des. valeurs. mobilières.
et. des. titres. intermédiés,. certaines. formalités. écrites.:. l’inscription. dans.
les. registres. de. l’émetteur,. l’inscription. du. créancier. comme. titulaire. du.
compte.de.titres.ou.la.conclusion.d’un.accord.de.maîtrise.tripartite.souscrit.
entre.l’émetteur.ou.le.courtier.en.valeurs.mobilières,.le.créancier.gagiste.
et.le.débiteur.

La.LTVM.légalise.la.notion.de.maîtrise.qui.avait.été.déjà.envisagée.
par. les. juges. majoritaires. de. la. Cour. suprême. du. Canada. dans. l’affaire.
Val-Brillant20. à. propos. du. gage. sur. des. créances. non. représentées. par.
des.titres.négociables.pris.par.des.particuliers,.en.prévoyant.cette.fois.son.
obtention.au.travers.de.nombreuses.formes.simplifiées.de.transfert.ou.de.
cession.d’actifs.financiers.

Ainsi,.le.gage.sur.des.valeurs.mobilières.et.des.titres.intermédiés.s’ob-
tient.de.différentes.manières,.lesquelles.peuvent.se.présenter.comme.suit.:

1). Dans. le. cas. de. valeurs. mobilières. avec. certificat,. il. s’obtient. par. la.
livraison.du.certificat.et.l’endossement.ou.l’inscription.au.registre.de.
l’émetteur.du.transfert.ou.du.nom.du.créancier.gagiste.(en.présence.
d’un.certificat.nominatif).(art..2714.1.C.c.Q..;.50.et.55.LTVM).;

2). Dans. le. cas. de. valeurs. mobilières. sans. certificat,. il. s’obtient. par.
inscription.dans.les.registres.de.l’émetteur.ou.par.accord.de.maîtrise.
entre. débiteur. détenteur,. son. créancier. et. l’émetteur. (art.. 51,. 56. et.
57.LTVM).;

3). Dans.le.cas.de.titres.intermédiés,.il.résulte.de.la.titularité.du.compte.
ou.de.la.conclusion.d’un.accord.de.maîtrise.entre.le.débiteur.titulaire.
du. compte. de. titres,. son. créancier. et. l’intermédiaire. (art.. 56,. 57. et.
113.LTVM.;.art..2714.1.C.c.Q.).

Ainsi,. la. maîtrise. remplace. la. dépossession,. caractéristique. essen-
tielle.et.traditionnelle.reconnue.au.gage21..L’idée,.au.prix.d’une.réduction,.

19.. L’article.6.de.la.LTVM.utilise.ce.terme.d’acquéreur.de.droits.sur.une.valeur.mobilière.
ou.un.titre.intermédié.pour.qualifier.le.statut.du.créancier.gagiste..Selon.l’alinéa.2.dudit.
article.6,.l’acquisition.de.droits.sur.ces.biens.précités.peut.résulter.notamment.d’une.
hypothèque.

20.. Val-Brillant,.préc.,	note.18.
21.. A..BenadiBa,.préc.,.note.8,.par..9-16.
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voire.d’une.sophistication.juridique.extrême,.est.de.donner.la.maîtrise.au.
créancier.gagiste.sur.les.instruments.financiers.sans.le.besoin.d’une.auto-
risation.ou.d’une. intervention.additionnelle.du.propriétaire.débiteur.des.
actifs.financiers..Le.créancier.exerce.le.plus.souvent.un.contrôle.efficace.
sur.ces.biens.financiers,.en.devenant.titulaire.du.compte.de.titres.ou.par.
accord.de.maîtrise..Par.ailleurs,.compte.tenu.de.la.disparition.programmée.
du.système.direct.de.détention.des.valeurs.mobilières,. le.créancier.peut.
garantir. avec.davantage.de.fiabilité. sa.créance.et. réduit. ainsi. considéra-
blement. l’aléa. lié. au. crédit,. soit. l’incertitude. de. ne. pas. être. payé.. Nous.
verrons.que,.grâce.à.certaines.prérogatives,.il.peut.même.se.satisfaire.à.tout.
moment.sans.justifier.du.défaut.de.son.débiteur..Dans.ce.cas,.la.maîtrise.se.
présente.alors.comme.un.mécanisme.de.garantie.fiduciaire.efficace.

1.1.2 Règles spéciales en matière de rang et d’opposabilité

En.principe,.la.date.d’opposabilité.aux.tiers.d’une.hypothèque.établit.
son.rang,.et.ce,.quel.que.soit.le.mode.de.publicité.retenu.(la.dépossession.
dans.le.cas.d’un.gage.ou.l’inscription.au.Registre.des.droits.personnels.et.
réels.mobiliers.(RDPRM).dans.le.cas.d’une.hypothèque.sans.dépossession),.
conformément.à.l’article.2945.C.c.Q..Selon.les.règles.de.droit.commun.du.
C.c.Q.,. la.dépossession.n’induit.pas.un. rang.prioritaire.:.une.hypothèque.
publiée.par.inscription.au.RDPRM.prend.rang.avant.une.autre.hypothèque.
subséquemment.publiée.par.dépossession.

Or,.le.régime.mis.en.place.par.la.LTVM	modifie.cet.ordre.traditionnel.
de. rang.. Les. hypothèques. portant. sur. des. valeurs. mobilières. ou. titres.
intermédiés.obéissent.au.nouvel.ordre.de.rang.suivant.:

•. premier. rang.:. le. gage.par.maîtrise.en. faveur.du.courtier. en.valeurs.
mobilières. (art.. 2714.3. C.c.Q.).. Cette. faculté. légale. est. un. avantage.
concédé.en.faveur.du.courtier.créancier.gagiste,.prévu.par.les.articles.
2714.3.C.c.Q..et.115.al..3	LTVM..Cette.solution.consistant.à.octroyer.
une.sûreté.en.faveur.de.son.intermédiaire.est.possible.pour.le.débiteur.
titulaire.du.compte.de.titres.afin.de.garantir.ses.obligations,.dans.le.
cadre.bien.souvent.d’un.titre.sur.marge..Dans.ce.cas,.le.courtier.agit.
comme.un.prêteur.et.se.voit.attribuer.la.qualité.de.créancier.gagiste.
de.premier.rang.;

•. deuxième. rang.:. le. créancier. gagiste. par. titularité. (art.. 2714.2. al.. 3.
C.c.Q.).;

•. troisième.rang.:.le.créancier.gagiste.qui.a.obtenu.une.dépossession.par.
maîtrise prend.rang.avant.toute.autre.hypothèque.mobilière.portant.
sur.les.mêmes.valeurs.ou.titres,.quel.que.soit.le.moment.où.cette.autre.
hypothèque.est.publiée,.dès.l’obtention.de.cette.maîtrise.(art..2714.2.
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al.. 1. C.c.Q.).. Il. s’agit. des. créanciers. avec. certificat. au. porteur,. sans.
certificat,.ou.des.créanciers.détenant.des.titres.intermédiés.et.qui.ont.
obtenu. la. maîtrise. par. accord.. Si. les. mêmes. valeurs. ont. fait. l’objet.
de. plusieurs. hypothèques,. l’ordre. de. collocation. sera. déterminé.
selon.la.date.de.l’obtention.de.la.maîtrise.concernant.chacune.de.ces.
.hypothèques.(art..2714.2.al..2.C.c.Q.).;

•. quatrième.rang.:.le.créancier.gagiste.avec.certificat.nominatif,.même.
s’il.n’a.pas.la.maîtrise.de.ces.valeurs.mobilières,.prend.rang.avant.le.
créancier.qui.détient.une.hypothèque.sans.dépossession,.quel.que.soit.
le.moment.de.sa.publication.(art..2714.4.C.c.Q.).;

•. cinquième. rang.:. le. créancier. d’une. hypothèque. sans. dépossession.
devenue.opposable.aux. tiers.par. inscription.au.RDPRM.prend.rang.
en.dernier.lieu.

La. règle. de. l’ordre. temporel. a. été. malmenée. par. le. régime. déroga-
toire.mis.en.place.en.2009..Sa.portée.est.quasi.nulle.lorsqu’il.s’agit.d’une.
hypothèque.mobilière.sans.dépossession,. laquelle.perd.donc.en.pratique.
tout.son.intérêt.pour.un.créancier.car.son.rang,.comparé.aux.autres.créan-
ciers.gagistes,. sera. relégué.en.dernière.position..Le.RDPRM,. fruit.de. la.
politique.de.rationalisation.et.de.modernisation.du.droit.des.sûretés.issue.
de.la.grande.réforme.de.1994.du.C.c.Q.,.perd.ainsi.de.son.attrait.juridique.
comme.registre.d’opposabilité.de.premier.choix.

1.2 Régime du gage sur certaines créances pécuniaires

En. dépit. de. certaines. réserves22,. le. législateur. a. calqué. de. nouveau.
en. 2015. le. régime. américain. de. l’article. 9. UCC. en. matière. de. gage. sur.
les. dépôts. bancaires. et. même. plus. encore,. en. envisageant,. de. manière.
étendue,.le.gage.sur.des.créances.pécuniaires.remises.à.des.tiers,.personnes.
physiques.ou.morales,.en.garantie.de.l’exécution.d’une.obligation..Abordons.
les.concepts.de.maîtrise,.de.créances.pécuniaires.et.de.compte.financier.
afin.de.comprendre.ce.nouveau.gage.par.maîtrise.dérogatoire.aux.règles,.
de.droit.commun,.notamment.celles. issues.des.dispositions.2702.et.2703.
C.c.Q.. (1.2.1).. Ensuite,. nous. pourrons. décrire. les. règles. incontournables.
d’opposabilité.et.de.rang.afin.de.comprendre. les.applications.et. les.diffi-
cultés.d’interprétation.possibles.ainsi.que.l’efficacité.du.gage.par.maîtrise,.
notamment.en.cas.de.concours.avec.d’autres.créanciers.(1.2.2).

22.. Id.
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1.2.1 Concepts juridiques (maîtrise, créances pécuniaires  
et compte financier) et règles de constitution

Comme.déjà.mentionné,.ce.gage.sur.des.sommes.d’argent.a.permis.de.
contourner.certaines.difficultés.conceptuelles,.notamment.en.raison.de.la.
fongibilité.et.de.la.variabilité.des.sommes.d’argent.déposées.sur.un.compte.
financier..La.sûreté.porte.non.pas.sur.l’argent.en.tant.que.tel,.mais.sur.la.
créance.pécuniaire.contre.celui.qui.doit.cette.somme.d’argent..Par.ailleurs,.
ces.nouvelles.dispositions.concernent.non.seulement.des.dépôts.bancaires,.
mais.aussi.des.sommes.d’argent.remises.à.un.tiers.à.titre.de.garantie.et.en.
faveur.d’un.créancier.

La.notion.de.créances.pécuniaires.vise.les.sommes.d’argent.portées.
au.crédit.d’un.compte.financier.ou.déposées.entre. les.mains.d’un.tiers.à.
titre.de.garantie..Sont.exclues.formellement.de.la.définition.:.les.créances.
représentées.par.des.valeurs.mobilières.et.des.titres.intermédiés.visés.par.
la.LTVM,.celles.ayant.pour.objet.la.monnaie.ou.des.billets.individualisés.
dont. le. paiement. devra. être. fait. par. la. restitution. selon. le. même. mode.
individualisé.(art..2702.et.suivants.C.c.Q..applicables).et.les.créances.repré-
sentées.par.un.titre.négociable.(art..2709.C.c.Q..applicable).

Selon.l’article.2713.6.C.c.Q.,.un.compte.financier.est.un.compte,.autre.
qu’un.compte.de.titres.au.sens.de.la.LTVM,.au.crédit.duquel.des.sommes.
d’argent.sont.ou.peuvent.être.portées.et.dont.le.teneur,.étant.débiteur.du.
solde.créditeur,.s’engage.à.considérer.le.titulaire.du.compte.comme.étant.
autorisé.à.exercer.les.droits.afférents.à.ce.solde.

Les.banques.et. les.coopératives.de. services.financiers. sont. teneurs.
de. comptes. financiers.. Le. sont. également. les. courtiers,. les. sociétés. de.
fiducie,.les.sociétés.d’épargne.et.les.personnes.qui,.dans.le.cours.normal.de.
leurs.activités,.tiennent.des.comptes.financiers.pour.autrui..Cette.dernière.
expression.vise.vraisemblablement.les.comptes.en.fidéicommis.tenus.par.
un.avocat.ou.un.notaire.

Ainsi,. depuis. 2015,. le. législateur. québécois. a. prévu. deux. situations.
de.gage.par.maîtrise.concernant.des.créances.pécuniaires.et.trois.façons.
juridiques.d’y.parvenir.:.un.créancier.peut.obtenir.la.maîtrise.d’une.créance.
pécuniaire.détenue.par.le.constituant.de.l’hypothèque.contre.lui.(première.
situation).ou,.encore,.d’une.créance.pécuniaire.détenue.par.le.constituant.
contre.un.tiers.(deuxième.situation).dans.deux.cas.prévus.:.présence.d’un.
solde.créditeur.ou.remise.de.sommes.d’argent.à.un.tiers,.personne.physique.
ou.morale.
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1.2.1.1 Première situation prévue à l’article 2713.2 C.c.Q. :  
la créance pécuniaire gagée par le créancier gagiste lui-même

Un.créancier.peut.obtenir.la.maîtrise.d’une.créance.pécuniaire.détenue.
par. le.constituant.de. l’hypothèque.contre. lui..Dans.ce.cas,.un.créancier.
obtient. la. maîtrise. d’une. créance. pécuniaire. détenue. par. le. constituant.
contre. lui. si. le. constituant. a. consenti. à. ce. que. cette. créance. garantisse.
l’exécution.d’une.obligation.envers.le.créancier.(art..2713.3.C.c.Q.)..Le.titu-
laire.de.l’hypothèque.grevant.une.créance.dite.pécuniaire.est.également.le.
débiteur.de.cette.créance..Ce.cas.vise.la.banque.qui.détient.une.hypothèque.
portant.sur.un.dépôt.bancaire.crédité.à.un.compte.ouvert.au.nom.du.débi-
teur..Peu.importe.l’origine.de.la.créance,.elle.peut.prendre.pour.source.les.
comptes.clients.d’une.entreprise.

Ce.gage.exige.alors.une	 entente	bilatérale..Cela.pourrait.prendre. la.
forme. d’une. clause	 de	 compensation	 dans. un. contrat. de. crédit. ou. une.
convention.bancaire.régissant.un.compte.ou.un.acte	d’hypothèque.grevant.
le.compte.et.les.sommes.d’argent.créditées..Les.clauses.de.compensation.
insérées.dans.certaines.conventions.bancaires.pourraient.être.requalifiées.
de.gage.;.ce.procédé.légal.appliquerait.la.solution.dégagée.par.les.juges.de.
la.Cour.suprême.du.Canada.dans.l’affaire.Drummond23.	La.compensation.
serait.un.mode.de.garantie.bancaire.assimilable.à.un.gage..Ainsi,.les.diffé-
rents.types.de.sûretés.tentent.à.se.confondre..Les.classifications.civilistes.
traditionnelles.en.droit.des.sûretés.ne.sont.plus.étanches.

1.2.1.2 Deuxième situation prévue par les articles 2713.2  
et 2713.4 C.c.Q. : le gage d’une créance pécuniaire  
détenue par le constituant contre un tiers

Un.créancier.peut.obtenir.la.maîtrise.d’une.créance.pécuniaire.détenue.
par.le.constituant.contre.un.tiers.(cas.prévu.par.les.articles.2713.2.in	fine.et.
2713.4.C.c.Q.)..Ces.sommes.d’argent.sont.déposées.sur.un.solde.créditeur.
tenu.par.une.institution.financière.ou.sont.versées.par.le.constituant.à.un.
tiers,.personne.physique.ou.morale.

Le.législateur.québécois.va.au-delà.de.sa.source.d’inspiration.améri-
caine. en. créant. non. seulement. une. sûreté. sur. les. dépôts. bancaires. (art..
2713.4.(1).C.c.Q.),.mais.aussi.en.permettant.à.une.personne.qui.a.remis.une.
somme.d’argent.à.un.tiers.de.garantir.l’exécution.d’une.obligation.envers.
un.créancier.(art..2713.4.(1).C.c.Q.).

L’exigence.de.l’affectation.de.la.somme.d’argent.en.garantie.de.l’exé-
cution. d’une. obligation. envers. un. créancier. ne. semble. pas. être. retenue.

23.. Drummond,.préc.,.note.17.
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dans.le.cas.d’une.somme.d’argent.déposée.sur.un.compte.financier.si.l’on.
s’en.tient.à.une.analyse.étroite.des.dispositions.de.l’article.2713.4.(1).C.c.Q.

En. dehors. du. cas. de. la. créance. portée. sur. un. solde. créditeur. d’un.
compte.financier,.la.somme.versée.par.le.constituant.à.un.tiers.doit.l’avoir.
été.en.vue.de.garantir.l’exécution.d’une.obligation.au.créancier..Sans.affec-
tation.initiale.intentionnelle.ou.spécifique,.la.somme.versée.et.déjà.entre.les.
mains.d’un.tiers.pourrait-elle.faire.l’objet.d’une.nouvelle.affectation.?.La.
réponse.semble.dépendre.de.l’interprétation.restrictive.ou.élargie.que.l’on.
souhaite.donner.à.l’article.2713.4.C.c.Q..Le.législateur.a-t-il.voulu.limiter.le.
gage.à.toute.somme.déposée.entre.les.mains.d’un.tiers.et.affectée.initiale-
ment.et.exclusivement.à.ce.but.précis.?.Le.gage.est-il.toujours.une.mesure.
exceptionnelle.relevant.des.règles.de.droit.civil.d’interprétation.stricte.ou.
encore.la.volonté.de.constituer.légalement.un.gage.devrait-elle.être.appré-
ciée.plus.largement.selon.les.besoins.de.financement.?

Le.gage.des.sommes.d’argent.déposées.sur.un.compte.en.fidéicommis.
détenu.par.un.avocat.ou.un.notaire.semble.être.possible.sous.réserve.du.
respect. des. exigences. prévues. par. l’article. 2713.4. C.c.Q.	:. les. sommes.
devraient.avoir.été.déposées.en.vue.de.garantir.l’exécution.d’une.obligation,.
à.moins.de.considérer.que.ces.sommes.représentent.une.créance.portée.
sur.un.solde.créditeur.d’un.compte.financier.détenu.par.un.tiers.habilité.au.
sens.de.l’article.2713.6.C.c.Q..in	fine.	Toutefois,.cette.question.sera.abordée.
ultérieurement.compte.tenu.des.développements.jurisprudentiels.récents.

En. tout. état. de. cause,. dans. cette. deuxième. situation,. le. créancier.
peut. conclure. avec. le. tiers. et. le. constituant. un. accord. de. maîtrise. aux.
termes. duquel. le. tiers. convient,. relativement. au. solde. créditeur. ou. à. la.
somme. d’argent,. de. se. conformer. aux. instructions. du. créancier. sans. le.
.consentement.additionnel.du.constituant.(art..2713.4.(2).C.c.Q.).

Si.l’on.s’en.tenait.à.une.lecture.étroite.de.l’intégralité.des.dispositions.
de.l’article.2713.4.C.c.Q.,.on.pourrait.croire.les.conditions.cumulatives..Le.
créancier.obtient.la.maîtrise.par.accord.de.maîtrise.ou.par.titularité..Or,.
l’article.2713.5.C.c.Q..octroie.une. faculté.au. tiers.puisqu’il.n’est.pas. tenu.
de.conclure.un.accord.de.maîtrise.avec.le.créancier.relativement.au.solde.
créditeur.ou.à.la.somme.d’argent,.même.si.le.constituant.le.lui.demande..
Ainsi,.la.maîtrise.peut.être.obtenue.sans.accord.ou.du.moins.sans.la.parti-
cipation. du. tiers,. avec. un. doute. pour. cette. dernière. possibilité,. ce. qui.
posera. vraisemblablement. des. difficultés. conceptuelles. et. de. preuve.. Il.
serait.souhaitable.d’avoir.au.moins.une.entente.bilatérale.entre.le.créancier.
gagiste.et.le.débiteur,.même.si.l’écrit.ne.semble.pas.être.une.condition.de.
forme.exigée.sur.le.plan.légal.
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Le. tiers. n’est. pas. tenu,. non. plus,. de. confirmer. l’existence. d’un. tel.
accord,.sauf.si.le.constituant.le.lui.demande.(art..2713.5.C.c.Q.).

1.2.2 Applications possibles du gage par maîtrise,  
règles d’opposabilité et de rang

Il.est.au.préalable.utile.d’exposer.les.applications.possibles.des.deux.
formes. de. gage. par. maîtrise. sur. certaines. créances. pécuniaires. pour.
d’abord. en. saisir. certaines. difficultés. d’interprétation. (1.2.2.1). et. pour.
ensuite.examiner.les.règles.d’opposabilité.et.de.rang.(1.2.2.2).

1.2.2.1 Applications et difficultés d’interprétation possible

Dans.la.première.situation.prévue.par.l’article.2713.2.C.c.Q.,.un.créan-
cier.peut.obtenir.la.maîtrise.d’une.créance.pécuniaire.détenue.par.le.consti-
tuant.de. l’hypothèque.contre. lui..Cette.sûreté.vise. les.cas.suivants.:.une.
institution.financière.prend.en.garantie.la.créance.de.son.client.qu’il.détient.
contre.elle.;.un.entrepreneur.général,.créancier.du.solde.dû.par.le.maître.
d’œuvre.en.vertu.d’un.contrat.d’entreprise,.donne.en.gage.à.ce.dernier.la.
créance.du.solde.afin.de.garantir. l’exécution.de.ses.obligations.pour.une.
soumission.concernant.d’autres.travaux.;.un.franchisé.donne.en.garantie.
à.son.franchiseur.les.ristournes.payables.par.ce.dernier.

Il. s’agit. d’une. forme. de. compensation. allégée.:. aucune. condition.
d’exigibilité,. de. liquidité. et. de. créance. certaine. n’est. exigée. par. l’ar-
ticle.2713.4.C.c.Q..Ces.dispositions.semblent.contourner.les.exigences.en.
matière. de. compensation. de. plein. droit,. notamment. celles. prévues. par.
l’article.1673.C.c.Q.

Ce.gage.sur.créance.pécuniaire.sera.vraisemblablement.très.souvent.
utilisé. dans. le. cas. où. le. client. veut. consentir. une. sûreté. à. l’institution.
financière. qui. détient. son. dépôt. bancaire. en. contrepartie. d’un. crédit.
garanti..Ce.gage.vise.ainsi.une.créance.gagée. future,.non.encore.née.au.
jour. de. la. conclusion. du. contrat. de. gage.. L’entente. bilatérale. le. permet..
Cette. créance. pourrait. varier. selon. les. fluctuations. propres. aux. unités.
.monétaires..déposées.dans.le.compte.bancaire.

Dans.la.seconde.situation.envisagée.par. le. législateur.et.décrite.aux.
articles.2713.2.et.2713.4.C.c.Q.,	un.créancier.peut.obtenir.la.maîtrise.d’une.
créance.pécuniaire.détenue.par.le.constituant.contre.un.tiers,.notamment.
par.accord.de.maîtrise.ou.titularité..L’article.2713.4.C.c.Q..énonce.les.condi-
tions.à.réunir.	La.créance.porte.sur.le.solde.créditeur.d’un.compte.financier.
tenu.par.le.tiers.pour.le.constituant.ou.sur.une.somme.d’argent.versée.par.
le.constituant.à.un.tiers.pour.garantir.l’exécution.d’une.obligation.envers.
le.créancier.(par..1).
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Il.s’agit.ici.de.plusieurs.cas.possibles.:.de.dépôts.bancaires.au.crédit.
d’un. compte. détenu. par. une. autre. institution. financière. mis. en. gage. au.
profit.d’une.première.banque,.ou.d’un.dépôt.de.garantie.versé.par.un.loca-
taire.à.un.locateur.;.du.solde.de.prix.de.vente.ou.de.toute.somme.d’argent.
remise.en.vue.d’être.restituée.correspondant.au.paiement.de.prestations.
ou.de.services.rendus.

Une.interrogation.subsiste.concernant.le.gage.portant.sur.des.sommes.
d’argent. déposées. sur. un. compte. en. fidéicommis,. plus. particulièrement.
auprès.du.greffe.d’un.tribunal..Ces.sommes.d’argent.pourraient-elles.être.
gagées.selon.les.nouvelles.dispositions,.notamment.l’article.2713.4.C.c.Q.,.
ou.faut-il.leur.appliquer.les.règles.de.constitution.et.d’opposabilité.relatives.
au.gage.de.droit.commun.?

Pour.répondre.à.cette.question,.il.est.impératif.de.reprendre.certains.
développements. jurisprudentiels. afin. de. soumettre. plusieurs. éléments.
de.réponse.

Tout. d’abord,. les. affaires. Brouillette-Paradis	 (Paysages	 Paradis)	
c.	 Boisvert24,. 9052-5494	 Québec	 inc.	 (Proposition	 de)25. et. Drummond26.
reprenant. à. certains. égards. par. les. enseignements. de. l’affaire	 Val-Bril-
lant27,. s’étaient. prononcées. sur. cette. question,. avant. l’introduction. des.
nouvelles. dispositions. sur. le. gage. portant. sur. certaines. créances. pécu-
niaires..Les.juges,.sous.forme.d’obiter,.ou.de.manière.plus.directe.notam-
ment.dans.la.cause.Brouillette-Paradis,.ont.admis.le.gage.sur.des.sommes.
d’argent.consignées.auprès.du.greffe.ou.déposées.auprès.d’un.compte.en.
fidéicommis.et.non.représentées.par.un.titre.négociable.

Dans.une.autre.affaire,.Basile	c.	9159-1503	Québec	inc.,.rendue.sous.
l’empire.du.nouvel.article.2702.C.c.Q.,.le.juge.Kasirer.a.souligné.«.l’incer-
titude.autour.du.gage.constitué.sur.un.bien. incorporel.en.application.de.
l’article. 270228.».. Toutefois,. il. a. retenu. la. validité. du. gage. d’une. somme.
d’argent.consignée.auprès.d’un.greffe,.«.[m]ême.s’il.ne.s’agit.pas.d’un.titre.
négociable.au.sens.des.articles.2702.et.2709.C.c.Q.29.».

Récemment.dans.l’affaire.Copropriété	Les	Villas	Glendale	c.	Construc-
tion	 Beau-Vain	 inc.30,	 la. juge. de. la. Cour. supérieure. a. repris. la. solution.

24.. Brouillette-Paradis	 (Paysages	 Paradis)	 c.	 Boisvert,. 2009. QCCA. 1615,. par.. 28. et. 31.
(ci-après.«.affaire.Brouillette-Paradis.»).

25.. 9052-5494	Québec	inc.	(Proposition	de),.2010.QCCS.31,.par..25,.26.et.35.(obiter).
26.. Drummond,.préc.,.note.17.
27.. Val-Brillant,.préc.,	note.18.
28.. Basile	c.	9159-1503	Québec	Inc.,.2014.QCCA.1653,.par..27.(ci-après.«.affaire.Basile.»).
29.. Id.
30.. Copropriété	Les	Villas	Glendale	c.	Construction	Beau-Vain	inc.,.2015.QCCS.5114.
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dégagée.par.la.Cour.d’appel.dans.les.affaires.Brouillette-Paradis	et.Basile31.	
La.juge.Christiane.Alary.a.considéré.que.le.dépôt.d’une.somme.d’argent.
au. greffe. donne. naissance. à. un. titre. de. créance. et. que. l’offre. judiciaire.
de.céder.en.garantie.ce.titre.de.créance.portant.sur.une.somme.d’argent.
constitue. une. hypothèque. mobilière. avec. dépossession.. Cette. mise. en.
possession.permet.de.répondre.aux.conditions.fixées.par.les.articles.2702.
et. 2703. C.c.Q.. La. juge. ne. s’est. pas. prononcée. sur. la. pertinence. quant. à.
l’application. des. nouvelles. dispositions. 2713.1. C.c.Q.. et. suivantes. et. des.
articles.1,.2.et.4.sur. les.dépôts.extrajudiciaires.de. la.Loi	concernant	 les	
dépôts	au	Bureau	général	de	dépôts	pour	le	Québec32.

À.notre.avis,.il.est.utile.de.s’interroger.sur.le.maintien.des.décisions.de.
la.Cour.d’appel.compte.tenu.de.la.lecture.des.articles.2713.1.(1).et.2713.4.(1).
C.c.Q.,.lesquels.pourraient.viser.les.sommes.d’argent.non.représentées.par.
des.titres.négociables.et.déposées.entre.les.mains.d’un.tiers.en.garantie.de.
l’exécution.d’une.obligation..Si.une.interprétation.large.devait.être.retenue,.
les.consignations.de.sommes.d’argent.effectuées.sur.des.comptes.en.fidéi-
commis.pourraient.être.requalifiées.de.gage.par.maîtrise,.sous.réserve.de.
prouver.la.maîtrise,.soit.par.accord.de.maîtrise,.soit.par.titularité..Toute-
fois.en.l’absence.d’écrit,.ce.qui.semble.être.une.possibilité.à.la.lecture.des.
articles.2713.4.et.2713.5.C.c.Q.,.la.preuve.de.l’intention.de.constituer.un.tel.
gage.par.maîtrise.est.plus.délicate.

Quant.à.la.qualification.de.gage.par.maîtrise.à.l’égard.d’un.dépôt.d’une.
somme.d’argent.consignée.au.greffe.d’un.tribunal,.la.réponse.semble.moins.
sûre,.compte.tenu.de.l’absence.de.dispositions.légales.explicites.à.ce.sujet.
qui.auraient.pu.mentionner.que.les.sommes.d’argent.consignées.devaient.
être.sous.la.maîtrise.du.ministre,.comme.il.est.prévu.par.l’article.4.de.la.
Loi	concernant	les	dépôts	au	Bureau	général	de	dépôts	pour	le	Québec33	
visant.les.dépôts.extrajudiciaires.de.valeurs.mobilières..Il.nous.est.permis.
alors. de. douter. de. l’intention. du. législateur. d’englober,. dans. le. régime.
d’exception. concernant. le. gage. par.maîtrise,. une. telle. consignation. faite.
entre.les.mains.du.ministre.des.Finances.

31.. Brouillette-Paradis,	préc.,.note.24.;.Basile,	préc.,.note.28.
32.. Loi	concernant	les	dépôts	au	Bureau	général	de	dépôts	pour	le	Québec,	RLRQ,.c..D-5.1,.

en.vigueur.depuis.le.18.mai.2016..Ces.dispositions.ne.font.pas.référence.à.la.maîtrise.
comme.condition.nécessaire..En.revanche,.une.telle.condition.est.mentionnée.pour.le.
gage.par.maîtrise.sur.des.valeurs.mobilières.(art..1.(2),.art..2.al..2.et.art..4)..

33.. Id..
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1.2.2.2 Règles d’opposabilité et de rang concernant le gage  
sur certaines créances pécuniaires

Les.règles.en.matière.d’opposabilité.et.de.rang.sont.encore.une.fois.
exorbitantes.du.gage.de.droit.commun.et.imposent.une.lecture.attentive.:

•. au.premier.rang,.le.créancier.gagiste.par.titularité.(art..2713.8.al..3.in	
fine	C.c.Q.).;

•. au.deuxième.rang	se.positionne.la.créance.gagée.due.par.le.créancier.
gagiste,. selon. l’article. 2713.3. C.c.Q.,. gage. obtenu. selon. une. entente.
bilatérale.;

•. au. troisième. rang,. le. gage. obtenu. par. accord. de. maîtrise,. s’il. y. a.
concours.entre.plusieurs.créanciers.gagistes.:.selon.l’article.2713.8.al..2.
C.c.Q.,.ceux-ci.prennent.rang.entre.eux.selon.le.moment.où.le.tiers.a.
convenu.de.se.conformer.aux.instructions.du.créancier.;

•. au.dernier.rang.prend.place.le.créancier.détenant.une.hypothèque.sans.
dépossession,.quelle.que.soit.la.date.de.publicité.

Encore. une. fois,. l’hypothèque. sans. dépossession. reste. la. grande.
perdante. de. cette. réforme. de. 2015..Le.créancier. hypothécaire. se. préva-
lant.de.l’inscription.sur.un.registre.informatisé,.centralisé.et.suffisamment.
fiable,. tel. que. le. RDPRM,. ne. pourra. jouir. pleinement. des. effets. liés. au.
temps,.car.la.date.de.son.inscription.ne.lui.sera.d’aucun.recours.face.à.un.
créancier.gagiste..Le.gage.par.maîtrise.déjoue. les. référents. traditionnels.
auxquels. le. droit. civil. a. été. longtemps. attaché.. La. maîtrise. a. balayé. la.
dépossession,.au.sens.matérialiste.du.terme,.mais.n’offre.en.réalité.qu’une.
sûreté.bien.souvent.secrète.dont.la.publicité.aux.yeux.des.tiers.est.quasi.
inexistante,. ce.qui. laisse. les.autres.créanciers.confrontés.à.un.aléa.plus.
grand,.celui.de.voir.leurs.sûretés.dévaluées,.voire.inefficaces.

Le.gage.a.donc.bien.évolué.depuis.le.Code.napoléonien.pour.devenir.
le. refuge. de. gages. spéciaux. portant. sur. des. biens. incorporels. de. nature.
financière..La.technique.d’affectation.de.garantie.a.donc.été.revisitée.pour.
les. besoins. du. marché. financier. dans. un. esprit. de. libre. concurrence. et.
de. compétitivité. assumée. par. les. provinces. canadiennes. avec. les. États-
Unis..Nous.verrons.que.cette.évolution.de.la.technique.légale.en.technique.
d’appropriation.fiduciaire.n’est.pas.sans.risque.à.l’égard.des.autres.créan-
ciers.munis.de.sûretés..Des.prérogatives.importantes.ont.été.concédées.au.
créancier.gagiste.par.maîtrise.comme.le.droit.de.vendre.et.de.réhypothé-
quer.ou.le.droit.de.percevoir.la.créance.à.tout.moment..Ces.grands.écarts.
conceptuels. avec. le. gage. sur. lequel. nous. reviendrons. peuvent. avoir. des.
répercussions.sur.le.concept.classique.de.la.théorie.du.droit.de.propriété.
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2 Évolution de la technique légale originelle de garantie  
en une technique d’appropriation directe de la valeur  
et ses conséquences

Les. techniques. juridiques. relatives. au. gage. ont. été. modifiées. sous.
l’effet.de.la.maîtrise.de.biens.dématérialisés,.appréhendés.par.et.pour.leur.
valeur. économique.. Nous. verrons. que. cette. technique. d’affectation. des.
valeurs.remises.en.gage.s’est.transformée.en.une.technique.d’appropriation.
des.valeurs.en.faveur.du.créancier.gagiste.(2.1),.ce.qui.laisse.croire.en.l’exis-
tence.d’une.conception.renouvelée.des.notions.de.sûreté.et.de.propriété.
lorsqu’elles.portent.sur.les.objets.immatériels.sous.étude.(2.2).

2.1 Évolution de la technique légale originelle :  
le gage classique mis à l’épreuve

Un. gage. puissant. dématérialisé. a. pu. voir. le. jour.. Or. les. nouvelles.
règles.particulières.de.constitution.(2.1.1).et.d’opposabilité.(2.1.2).mettent.
à.l’épreuve.l’édifice.de.droit.commun.et.entraînent.notamment.des.risques.
de.conflits.de.rang.avec.les.tiers.

2.1.1 Supériorité du gage dématérialisé et particularisme  
des règles de constitution

Le.gage.par.maîtrise.sur.valeurs.mobilières.et. les.titres. intermédiés.
peut. être. constitué. de. manière. écrite. et. de. plusieurs. manières. décrites.
ci-après.et.prévues.par.les.articles.57.(3).et.114.(3).LTVM..Toutefois,.ces.
différentes.règles.de.constitution.varient.selon.le.mode.de.détention.directe.
ou. indirecte. des. valeurs. mobilières.. La. livraison,. l’inscription. dans. les.
registres.de.l’émetteur,.la.conclusion.ou.non.d’un.acte.de.maîtrise,.la.titula-
rité.du.compte.sont.autant.de.marques.de.flexibilité.juridique.contractuelle.
offertes.au.créancier.gagiste..Il.lui.est.aussi.loisible.de.ne.pas.matérialiser.
son.gage.et.d’envisager.l’absence.d’accord.:.la.loi.le.prévoit.dans.certains.
cas.de.détention.directe.(valeur.mobilière.sans.certificat).et.de.détention.
indirecte.(titre.intermédié)..Le.gage.classique.de.droit.commun.inscrit.aux.
articles.2702.et.2703.C.c.Q..n’impose.pas.d’écrit,.même.s’il.est.en.pratique.
conseillé.d’éviter.la.forme.verbale.pour.des.raisons.probatoires.

À.la.lecture.des.dispositions.commentées.dans.notre.première.partie,.
il.est.évident.que.la.supériorité.du.gage.par.maîtrise.est.affirmée.par.rapport.
à. l’hypothèque. mobilière. sans. dépossession,. laquelle. nécessite. un. écrit.
sans.exception.et.une.inscription.au.RDPRM.pour.être.valide..Toutefois,.en.
matière.d’hypothèque.sans.dépossession.portant.sur.des.valeurs.mobilières.
et. des. titres. intermédiés,. le. législateur. a. prévu. une. exception. en. faveur.
du. courtier. devenu. créancier. hypothécaire. dans. le. cadre,. par. exemple,.
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d’une. avance. sur. marge.. Cette. hypothèque. sans. dépossession. peut. être.
constituée. sans. formalité. de. publicité. ni. inscription. au. RDPRM,. selon.
l’article.2701.1.C.c.Q.

En.ce.qui.concerne.le.gage.par.maîtrise.sur.certaines.créances.pécu-
niaires,.il.nécessite.une.entente.bilatérale,.un.accord.de.maîtrise.ou.non,.
ou. une. titularité. du. compte. bancaire.. Encore. une. fois,. le. législateur. a.
sophistiqué.les.modes.spéciaux.de.constitution.pour.justifier.d’une.réelle.
obtention.de.la.maîtrise.des.créances.pécuniaires.par.le.créancier.gagiste.

On.assiste.à.la.mise.en.place.de.garanties.simplifiées.sur.certains.biens.
incorporels..La.célérité.des.transactions.et. l’efficacité.des.garanties.sont.
vraisemblablement.des.motifs.justifiant.de.tels.allègements.

Le.gage.classique.devient.une.pâle.copie.devant.ce.nouveau.véhicule.
attrayant. que. représente. le. gage. par. maîtrise.. La. dématérialisation. des.
biens,.leur.financiarisation,.la.mondialisation.de.l’économie.et.la.virtuali-
sation.numérique.sont.autant.de.facteurs.contingents.qui.favorisent.de.tels.
changements. législatifs. induisant. une. nouvelle. forme. de. contrat. encore.
dénommé.«.gage.»,.sur.des.actifs.financiers.ou.des.créances.bancaires.

2.1.2 Effets des nouvelles règles d’opposabilité et de rang à l’égard  
des tiers : les risques de conflits

Comme. il. a. été.expliqué,. ce.gage.par.maîtrise.n’a.pas.besoin.d’être.
publié.:.l’accord.de.maîtrise.est.non.obligatoire.ou,.du.moins,.le.tiers.n’est.
pas.tenu.de.conclure.cet.accord,.et.ce,.même.si.le.constituant.le.demande.;.
sa.divulgation.est.possible.si.le.débiteur.le.demande.(art..57.et.114.LTVM.;.
art.. 2713.5. C.c.Q.).. Cette. nouvelle. façon. de. concevoir. l’opposabilité. fait.
primer.la.confidentialité.des.transactions.sur.le.souci.d’une.transparence.
collective.. Ces. nouvelles. dispositions. légales. placent. les. relations. entre.
créancier.prêteur.et.débiteur.propriétaire.sur.une.nouvelle.échelle,.celle.
de.l’efficience.économique..On.pourra.s’interroger.en.filigrane.de.nos.déve-
loppements.sur.leur.propre.rationalité,.réduite.à.l’efficience.économique,.
leur.effet.apparent,.leur.origine.et.leur.possible.répercussion.sur.les.tiers.

Les.rangs.alloués.aux.créanciers.gagistes.par.maîtrise.sont.nettement.
plus.favorables.à.ceux.détenus.par.les.créanciers.gagistes.par.remise.maté-
rielle.ou.par.les.créanciers.munis.d’une.hypothèque.sans.dépossession.par.
inscription..Ces.nouveaux.rangs.rendent.compte.d’un.système.complexe.
où. coexistent. des. formes. de. garantie. concurrentes. dont. certaines. sont.
devenues. inefficaces..Le. législateur.a.donc.privilégié.certains.créanciers.
au.détriment.d’autres.;.la.main.invisible.de.l’État.organise.d’une.certaine.
manière. la. spéculation. sur. les. marchés. financiers. et. le. financement. des.
entreprises.en.faveur.des.banques,.jouissant.en.pratique.du.premier.rang.



374. Les	Cahiers	de	Droit. (2018).59.C.	de	D..351

Le.gage.par.maîtrise.obtenu.par.accord.non.divulgué.ou.par.titularité.
induit.des.risques.de.méconnaissance.par.les.tiers.souhaitant.prendre.une.
hypothèque.sur.des.titres.en.réalité.déjà.gagés.;.l’absence.d’obligation.légale.
d’identification.des.titres.ou.des.créances.pécuniaires.spécifiquement.sur.
un.compte.spécial.ne.favorise.aucunement.la.transparence.des.opérations.
de.garantie.

Est.légalement.consacré.le.défaut.de.divulgation.de.l’accord.de.maîtrise.
envers.les.tiers,.sauf.si.le.détenteur,.le.titulaire.du.compte.ou.le.constituant,.
c’est-à-dire.le.débiteur,.lève.le.secret.autour.de.l’acte.(art..57.(1),.(2).et.(3),.
114.LTVM.;.art..2713.5.C.c.Q.)..Par.exemple,.l’article.2713.5.C.c.Q..prévoit.
que.celui.qui.détient.le.compte.financier.n’est.pas.tenu.de.confirmer.l’exis-
tence.d’un.tel.accord.de.maîtrise..Cette.formulation.lui.permet.de.garder.
le.silence.sur.la.nature.des.conventions.conclues.et.de.préserver.la.confi-
dentialité.au.profit.de.certains.créanciers.garantis..Cet.aspect.occulte.du.
gage. par.maîtrise. sur. valeurs.mobilières,. titres. intermédiés. ou. créances.
pécuniaires.nous.paraît.dangereux.au.regard.de.la.sécurité.des.transactions.
conclues.avec.les.tiers34.

Il. incombe. aux. tiers. de. faire. preuve. de. prudence.. Lors. de. la. vente.
de.créances.ou.d’actions.d’une.entreprise,. le.notaire.devra.effectuer.des.
vérifications.diligentes.auprès.du.vendeur.pour.rechercher.l’existence.d’un.
gage. par. maîtrise.. Le. RDPRM. n’offrira. aucune. garantie. d’information..
Toutefois,.malgré.les.rangs.préférentiels.conférés.à.l’intermédiaire.ou.aux.
autres.créanciers.gagistes.par.rapport.à.l’hypothèque.sans.dépossession,.
les. créanciers. prioritaires,. notamment. l’État,. restent. prioritaires.. Mais.
les. autres. créanciers. hypothécaires,. comme. le. sous-traitant. muni. d’une.
hypothèque.légale.de.la.construction,.auront.plus.de.difficulté.à.se.préva-
loir.de.leur.rang.face.à.un.entrepreneur.qui.se.trouve.créancier.gagiste.par.
maîtrise..La.banque.prêteuse,.créancière.gagiste.sur.un.compte.bancaire,.
sera.bien.souvent.au.premier.rang.face.aux.autres.créanciers.munis.d’une.
hypothèque.légale.ou.conventionnelle.sans.dépossession.

En. pratique,. les. gages. par. maîtrise. des. valeurs. mobilières. et. des.
créances.pécuniaires.supplantent.les.hypothèques.mobilières.sans.dépos-
session.publiées.même.avant.le.1er.janvier.2009.et.2016.selon.les.dispositions.
transitoires.(art..372.Loi.visant.le.retour.à.l’équilibre.budgétaire35).

34.. Marc. Boudreault,. «.L’hypothèque. portant. sur. des. valeurs. mobilières. ou. des. titres.
intermédiés.:. une. garantie. efficace. ou. aux. risques. et. périls. du. créancier.?.»,. (2010). 2.
C.P.	du	N..315.;.A..BenadiBa,.préc.,.note.8.

35.. Loi.visant.le.retour.à.l’équilibre.budgétaire,.préc.,.note.11,.art..372.:
Les. hypothèques. mobilières. avec. dépossession. opérée. par. la. maîtrise. du. créan-
cier.sur.une.créance.pécuniaire.visées.aux.articles.2713.1.à.2713.9.du.Code.civil,.
édictés.par. l’article.361.de. la.présente. loi,.ne.peuvent.être.annulées.ou.déclarées.
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2.2 Évolution de la technique de garantie : de l’affectation  
à l’appropriation directe de la valeur au moyen de la maîtrise

L’évolution.de.la.technique.de.gage.qui,.en.réalité,.apparaît.désormais.
comme. une. technique. d’appropriation. directe. de. la. valeur,. notamment.
lorsqu’elle. est. constituée. au. profit. des. créanciers. gagistes. par. maîtrise,.
emporte.une.double.incidence.à.la.fois.d’ordre.conceptuel.et.politique.sur.
les. notions. de. sûreté. et. de. propriété.. La. dématérialisation,. combinée. à.
l’harmonisation.des. législations.canadiennes.et.américaines,.est. revenue.
sur.le.contrat.de.gage..La.notion.même.de.sûreté.a.été.revisitée.puisque,.
sous. couvert. du. jeu. de. la. propriété,. il. est. question. non. plus. de. l’affec-
tation. du. bien. mais. plutôt. d’une. technique. d’appropriation. de. la. valeur.
(2.2.1)..Le.gage.est.dénaturé.et.détourné.de.ses.fonctions.initiales..La.vision.
fantasmée.de.la.théorie.de.la.propriété.unitaire.et.individuelle.est.dépassée.;.
la.propriété.s’est.éclatée.en.un.faisceau.de.droits.permettant.au.débiteur.
de.transmettre.ses.prérogatives.au.point.de.s’annihiler.(2.2.2)..Par.ailleurs,.
au-delà. de. l’aspect. technique. des. modifications. législatives. intervenues,.
il. nous. est. permis. de. croire. que. l’efficience. du. marché. sert. d’échelle. à.
l’État-législateur,.lequel.privilégie.non.plus.les.apporteurs.de.capitaux,.soit.
les. actionnaires,. mais. récompense. plutôt. les. institutions. financières.. La.
propriété.de.ce.type.de.biens-valeurs.va.progressivement.changer.de.mains.
et.l’on.assiste.à.une.redistribution.des.richesses.immatérielles.selon.le.cours.
de. la.Bourse.et. les.activités.des.courtiers..Cette.redistribution.se.fait.au.
détriment.des.salariés.des.entreprises,.des.prestataires,.des.fournisseurs,.
des.consommateurs.et.des.autres.créanciers.garantis.de.l’entreprise.(2.2.3)..
Cette.dernière.sous-partie.tiendra.lieu.de.conclusion.à.nos.développements.

2.2.1 Notion de sûreté revisitée : de la technique d’affectation  
à une technique d’appropriation directe de la valeur

À.l’origine,.le.contrat.de.gage,.pétri.de.matérialité36,.a.été.conçu.pour.
porter. sur. des. biens. mobiliers. corporels.. La. remise. matérielle. entre. les.
mains.du.créancier.gagiste.qui.annonce.la.dépossession.du.débiteur.illustre.
bien.l’idée.de.publicité,.certes.imparfaite,.vis-à-vis.des.tiers..L’objet.du.gage.
est.conservé.entre.les.mains.du.créancier.jusqu’au.complet.paiement,.signe.
de.la.satisfaction.du.prêteur..La.caractéristique.essentielle,.la.dépossession,.

inopposables. aux. tiers. pour. le. motif. que. cette. maîtrise,. bien. qu’obtenue. de. la.
manière.prévue.par.les.dispositions.de.ces.articles.2713.1.à.2713.9.du.code,.l’a.été.
antérieurement.au.1er.janvier.2016.

36.. Aurore.BenadiBa,.Les	sûretés	mobilières	sur	les	biens	incorporels.	Propositions	pour	
une	rénovation	du	système	des	sûretés	mobilières	en	France	et	au	Québec,.Montréal,.
Éditions.Yvon.Blais,.2016,.p..44.
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qui. en. fait. une.«.condition. fusion.». réside. dans. cette. matérialité.visible.:.
l’acte.de.remise.permet.l’affectation.du.bien,.et.ce,.au.service.de.la.dette..
Le.gage.a.été.longtemps.perçu.comme.une.technique.d’affectation.d’un.bien.
mobilier.corporel.:.lorsqu’il.portait.sur.des.biens.incorporels,.cela.se.tradui-
sait.par.la.remise.du.titre.représentant.la.créance.ou.le.droit.incorporel.

Cette.technique.d’affectation.du.bien.s’est.muée,.au.fil.des.évolutions.
sociale.et.économique.des.sociétés.modernes,.en.une. technique.d’affec-
tation.de.la.valeur.économique..Comme.nous.l’avions.démontré.dans.nos.
travaux. de. recherche37,. certaines. propositions. originales. se. sont. révé-
lées.justes..Ainsi.et.compte.tenu.des.réalités.économiques.du.marché,.le.
gage.serait.devenu.«.l’affectation.directe.et.immédiate.à.la.garantie.d’une.
créance.de.la.valeur.économique.d’un.bien.déterminé38.».

La. valeur. est. l’objet. véritable. de. l’affectation39.. Sous. couvert. d’une.
commodité.de.langage.et.de.perception,.la.valeur.demeure.cachée.derrière.
un.bien.ou.un.ensemble.de.biens.qui.ne.sont.qu’en.apparence.objet.de.la.
sûreté.réelle40..La.valeur.se.confond.aussi.souvent.avec.l’instrumentum,.
qui. ne. sert. que. comme. véhicule. permettant. sa. circulation.. Le. compte.
financier.ou.le.certificat.papier.ne.sont.que.des.accessoires..La.valeur.du.
bien.incorporel.existe.indépendamment.de.ces.supports.

Selon.nous,.la.notion.de.sûreté.mobilière.pouvait.être.définie.comme.
«.l’affectation.à.titre.préférentiel.ou.à.titre.exclusif.d’un.droit.sur.la.valeur.
d’un. bien. meuble. ou. d’un. groupe. de. biens. meubles. ayant. pour. finalité.
essentielle. de. garantir. une. obligation41.».. Toutefois,. cette. définition. doit.
évoluer.en.raison.des.nouvelles.techniques.de.gage.par.maîtrise,.en.ajou-
tant. une.alternative.:.«.l’affectation. ou. l’appropriation. à. titre. préférentiel.
ou.exclusif 42.».

37.. Id.
38.. Simon.quinCarlet,.La	notion	de	gage	en	droit	privé	français.	Ses	diverses	applications,.

thèse.de.doctorat,.Bordeaux,.Imprimerie.Ségalas-Bérou,.1937,.p..521.
39.. En.ce.sens.:.Michel.CaBrillaC et.autres,.Droit	des	sûretés,.8e.éd.,.Paris,.Litec,.2007,.

no.551,.p..369.;.Christian.atias,.«.La.valeur.engagée. (sur. l’objet.du.gage).»,.R.J.	com..
1994.72.;. Jean-François. riffard,. Le	 security	 interest	 ou	 l’approche	 fonctionnelle	 et	
unitaire	des	sûretés	mobilières.	Contribution	à	une	rationalisation	du	droit	français,.
Clermont-Ferrand,.Presses.universitaires.de.la.Faculté.de.droit.de.Clermont-Ferrand,.
1997,.p..234.;.Christine.lassalas,.L’inscription	en	compte	des	valeurs	:	 la	notion	de	
propriété	scripturale,.Clermont-Ferrand,.Presses.universitaires.de.la.Faculté.de.droit.de.
Clermont-Ferrand,.1997,.nos.561.et.suiv.,.p..192.;.Virginie.MerCier,.L’apport	du	droit	des	
valeurs	mobilières	à	la	théorie	générale	du	droit	des	biens,.Aix-en-Provence,.Presses.
universitaires.d’Aix-Marseille,.2005,.p..98.

40.. A..BenadiBa,.préc.,	note.36,.p..200..
41.. Id.,.p..187.
42.. Id.



A. Benadiba L’examen	critique	des	gages	spéciaux	…. 377.

Un.grand.nombre.d’auteurs43.se.sont.prononcés.sur.l’importance.de.
cette.notion.de.valeur.en.droit.des.biens..La.notion.de.valeur.avait.voca-
tion,.un.jour,.à.devenir.elle-même.un.bien,.selon.Savatier44..Elle.tire.son.
origine. du. début. des. échanges. vitaux,. notamment. d’ordre. alimentaire,.
entre.les.individus..Elle.est.déjà.nettement.présente.lors.des.balbutiements.
du.commerce,.à.l’ère.du.troc45.

Le.professeur.Christian.Atias.n’a.pas.hésité.à.affirmer.que.seule. la.
valeur.dans.un.contrat.de.gage.était.engagée46.et.à.ajouter.ceci.:.«.ce.que.le.
créancier.sait.pouvoir.attendre.du.gage,.c’est.la.valeur.de.la.chose47.»..Cette.
valeur.est.réservée.au.profit.du.créancier.qui. la.détient.à.titre.conserva-
toire.durant.le.gage.et.qui.pourra.en.principe,.le.cas.échéant,.la.réaliser.en.
cas.de.recouvrement.de.la.créance.gagée48..Toutefois,.nous.constaterons.
qu’avec.les.gages.par.maîtrise.le.créancier.n’a.plus.à.attendre.le.défaut.du.
débiteur.pour.réaliser.

Ce.droit.sur.la.valeur.pourrait.être.appliqué.à.toute.forme.de.sûreté.
mobilière49..L’hypothèque,.sans.déposséder.le.constituant,.confère.à.son.

43.. Notamment.:. Charles. auBry. et. Charles. Frédéric. rau,. Cours	 de	 droit	 civil	 français	
d’après	 la	 méthode	 de	 Zachariae,. 6e. éd.,. vol.. 9,. Paris,. Librairies. techniques,. 1953,.
nos.573.et.575,.p..305.;.Emmanuel.léVy,.Les	fondements	du	droit,.Paris,.Félix.Alcan,.
1933.;.L..josserand,.préc.,.note.14,.no.1317,.p..685.;.R..saVatier,.préc.,.note.1,.nos.494.et.
suiv..;.Pierre.Catala,.«.La.transformation.du.patrimoine.dans.le.droit.civil.moderne.»,.
R.T.D.	civ..1966.185.;.Pierre.Catala,.«.L’immatériel.et.la.propriété.»,.(1999).43.Ar.	philo.	
dr.	 61.;. Philippe. le tourneau,. «.Le. parasitisme. dans. tous. ses. états.»,. D.. 1993.310.;.
Alain. piedelièVre,. «.Le. matériel. et. l’immatériel.. Essai. d’approche. de. la. notion. de.
bien.»,.dans.Aspects	du	droit	privé	en	fin	du	20e	siècle.	Études	réunies	en	l’honneur	de	
Michel	de	Juglart,.Paris,.L.G.D.J.,.1986,.p..55,.à. la.page.62.;.Frédéric.zénati,.«.Pour.
une. rénovation. de. la. théorie. de. la. propriété.»,. R.T.D.	 civ.. 1993.305. (ci-après. «.Pour.
une.rénovation	»).;.Frédéric.zénati,.«.L’immatériel.et.les.choses.»,.(1999).43.Ar.	philo.	
dr..79,.79.et.81.;.Thierry.reVet,	La	force	de	travail	(étude	juridique),	Paris,.Litec,.1992.;.
J.-M..Mousseron,.J..raynard.et.Th..reVet,.préc.,.note.5.;.Jean-Christophe.galloux,.
«.Ébauche.d’une.définition.juridique.de.l’information.»,.D..1994.229.

44.. R..saVatier,.préc.,.note.1,.no.494.
45.. Fr.. zénati,. «.Pour. une. rénovation. de. la. théorie. de. la. propriété.»,. préc.,. note. 43.;.

Fr..zénati,.«.L’immatériel.et.les.choses.»,.préc.,.note.43,.79.et.81.
46.. Chr..atias,.préc.,.note.39,.74.
47.. Id.
48.. Id.,.78.et.79.
49.. M.. CaBrillaC. et. autres,. préc.,. note.39,.p.. 369.;.Christian. Mouly. et. François.jaCoB,.

«.Hypothèques.»,.J.-Cl.	Code	civil	art.	2114	à	2117	à	art.	2282	et	2283,.nos.4,.30,.32.et.33.;.
art.	2393	à	2396,.nos.25,.28,.30,.31.et.34.:

La.définition.donnée.de. l’hypothèque.par. le.code.a.été.parfois.mise.en.cause.en.
raison.de.son.caractère.jugé.trop.étroit..En.précisant.que.l’hypothèque.ne.porte.que.
sur.les.immeubles.le.texte.rétrécirait.une.institution.apte.à.de.plus.larges.utilisations..
En.vérité,.l’hypothèque.serait.un.droit.réel.sur.un.autre.droit.[…].mobilier ou immo-
bilier..Ainsi.y.aurait-il.des.«.hypothèques.mobilières.».:.l’hypothèque.maritime,.par.
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titulaire.la.possibilité.de.se.faire.payer.par.préférence.sur.la.valeur.du.droit..
Elle.ne.porte.pas.en.réalité.sur.le.bien,.mais.sur.la.valeur.du.droit.possédé.
sur.ce.bien50.

La. valeur. d’échange. et. d’usage51,. dans. le. cas. du. gage. sur. créances.
pécuniaires,. permet. d’asseoir. la. garantie,. porte. sa. crédibilité. aux. yeux.
du.créancier.qui.peut.accorder.sa.confiance.au.débiteur.et.croire.en.son.
remboursement.. Sans. cette. valeur,. notamment. d’échange,. le. bien. ne.
.pourrait.servir.de.garantie.

2.2.2 Théorie de la propriété rediscutée

Partant.de.l’idée.que.cette.technique.d’affectation.s’est.transformée,.
sous.l’effet.de.la.mondialisation.des.échanges.et.de.la.dématérialisation.des.
biens,.en.une.technique.d’appropriation.de.la.valeur,.notamment.dans.le.
cas.des.gages.spéciaux.par.maîtrise,.cette.évolution.a.eu.nécessairement.
un. impact. sur. la. théorie. dominante. de. la. propriété. privée. individuelle.
reproduite. par. la. doctrine. civiliste. majoritaire52.. Cette. vision. fantasmée.
d’une.propriété.privée.et. individuelle. issue.de. la.Révolution. française.et.
héritée.de.la.philosophie.des.Lumières.promet.des.attributs.imparables.:.
usus,	 fructus,	 abusus,. perpétuité,. exclusivité,. absoluité53.. Les. manuels,.
les. traités,. les. codes. civils,. les. auteurs. civilistes,. les. décisions. des.
tribunaux,. dans. leur. très. grande. majorité,. entretiennent. cette. vision.
dogmatique.de.la.propriété54,.même.si.certains.auteurs.constatent.son.écla-
tement,.sa.désagrégation55,.et.proposent.une.vision.moderne.ou.romaine.

exemple,.ou.l’hypothèque.sur.les.aéronefs,.qui.portent.l’une.et.l’autre.sur.des.meubles.
soumis.à.immatriculation,.«.localisation.fictive.qui.permet.la.publicité.».(L.	Aynès	et	
P.	Crocq,	Les	sûretés,	La	publicité	foncière,	op.	cit.,	no	518)..Ce.n’est.pas.son.assi-
ette.qui.distinguerait.l’hypothèque.mais.essentiellement.l’absence.de.dépossession.
(remplacée.par.une.publicité).et.le.droit.de.suite.(no.34).

50.. Id.,	art.	2114	à	2117	à	art.	2282	et	2283,.nos.30.et.32.
51.. W..dross,.préc.,.note.5,.nos.7,.8.et.12.
52.. Jean-Pascal.Chazal,.«.La.propriété.:.dogme.ou.instrument.politique.?.Ou.comment.la.

doctrine.s’interdit.de.penser.le.réel.»,.R.T.D.	civ..2014.763.
53.. Marquis.de Vareilles-soMMières,.«.La.définition.et.la.notion.juridique.de.la.propriété.»,	

R.T.D.	civ..1905.443.;.W..dross,.préc.,.note.5,.no.2.;.selon.les.auteurs.civilistes,.le.nombre.
de. caractéristiques. varie. ou. elles. sont. modifiées.. Les. désaccords. seraient. d’ordre.
technique,. mais. il. y. aurait. un. consensus. dogmatique. doctrinal. sur. l’essentiel. des.
caractéristiques.portant.sur.la.propriété.:.J.-P..Chazal,.préc.,.note.52.

54.. J.-P..Chazal,.préc.,.note.52.	De.manière.imaginée.et.brillante,.cet.auteur.parle.de.«.pâte.
dogmatique.que.l’on.inculque.aux.[juristes].»,.de.«.robinsonnade.du.propriétaire-seul-
au-monde-avec-sa.chose.».qui.«.constitue.la.doxa.dominante.».en.France..

55.. Léon.duguit,.Les	transformations	générales	du	droit	privé	depuis	le	code	Napoléon,.
Paris,.Félix.Alcan,.1912,.p..155.;.L..josserand,.préc.,.note.14,.no.1318,.p..686.
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(Frédéric.Zénati-Castaing.et.Thierry.Revet56),.personnaliste.(Planiol57.et.
Ginossar58).ou.bien.structurelle59..Les.auteurs.conservent.une.démarche.
empreinte.de.juridisme.(manière.de.penser.et.de.formuler.un.discours.sur.
le.droit60),. justifiant. les. règles. juridiques. par. la. technique. juridique. et. le.
formalisme,.ne.s’aventurant.que.peu.ou.pas.à.étendre.la.propriété.vers.les.
sphères.politique,.économique.et.sociologique61..Sous.prétexte.de.neutra-
lité.du.discours.juridique,.l’évolution.conceptuelle.de.la.propriété.apparaît.
anecdotique. ou. marginale. en. réduisant,. pour. l’essentiel,. la. propriété. à.
la. figure. du. propriétaire-souverain,. jouant. ainsi. «.un. rôle. structurant. et.
homogénéisateur.du.discours.doctrinal62.».

En.effet,. les.modifications.législatives.sur. les.gages.par.maîtrise.ont.
opéré. bien. plus. qu’un. changement. de. vocabulaire,. soit. un. changement.
conceptuel. concernant. la. perception. du. droit. de. propriété. du. débiteur.
constituant.. Ce. débiteur. constituant. du. gage. par. maîtrise. transmet. au.
créancier. gagiste. ses. prérogatives. de. propriétaire.. Nous. analyserons. les.
conséquences.de.ce.mésusage.des.choses63,.notamment.sur.les.droits.de.la.
propriété,.dépassant.ainsi.la.théorie.dogmatique.de.la.propriété.

En. principe,	 l’animus	 domini64. du. créancier. gagiste. lui. fait.
défaut.—.sachant. qu’il. n’est. pas. propriétaire. de. la. chose. gagée.—,. d’où.
l’hypothèse.de.la.«.possession.dérivée.».de.Savigny65..L’animus	domini 66.
ne.peut.être. invoqué.par. le.créancier.gagiste.:. il.ne.peut.prétendre.avoir.
la. volonté. de. posséder. la. chose. comme. un. propriétaire,. il. est. obligé. de.
conserver. le. bien. et. de. le. restituer. à. l’échéance. du. gage.. Sous. l’époque.
romaine,.l’idée.qui.a.été.même.reprise.par.les.commentateurs.du.Code.civil.

56.. Frédéric. zénati-Castaing. et. Thierry. reVet,. Les	 biens,. 3e. éd.,. Paris,. Presses.
universitaires.de.France,.2008.

57.. Marcel.planiol.et.Georges.ripert,.Traité	pratique	de	droit	civil	français,.t..1,.2e.éd.,.
Paris,.L.G.D.J.,.1952,.no.86,.p..102.

58.. Shalev.ginosar,.Droit	réel,	propriété	et	créance.	Élaboration	d’un	système	rationnel	
des	droits	patrimoniaux,.Paris,.L.G.D.J.,.1960.

59.. W..dross,.préc.,.note.5.
60.. J.-P..Chazal,.préc.,.note.52.
61.. Id.
62.. Id.
63.. Id..:. «.la. question. du. mésusage. des. choses,. qui. pousse. les. juristes. à. rechercher,. ou.

au.contraire.à. renoncer.à.chercher,.des. justifications.économiques.et.politiques.à. la.
propriété.privée.».

64.. Frédéric.Charles. de saVigny,.Traité	de	 la	possession	en	droit	 romain,. 4e. éd.,.Paris,.
Pedone-Lauriel,.1893,.p..88,.89,.98.et.99,.a.défini.l’animus	domini.comme.la.prétention.
de.disposer.de.la.chose.en.fait.comme.un.propriétaire.qui.aurait.la.faculté.légale.de.le.
faire.en.vertu.de.son.droit.

65.. S..quinCarlet,.préc.,.note.38,.p..266.et.267.
66.. Fr..Ch..de saVigny,.préc.,.note.64,.p..230.
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napoléonien.était.celle.de.croire.que.le.créancier.gagiste.n’invoquait.que.
la.possession.naturelle.de.son.droit.de.gage.et.non.du.droit.de.propriété67..
Les.gages.par.maîtrise.opèrent.une.rupture.avec.toutes.ces.idées,.ce.qui.se.
traduit.notamment.par.la.mise.à.l’écart.des.dispositions.légales.encadrant.
les.recours.hypothécaires.en.cas.d’une.défaillance.du.débiteur.(art..2714.6.
et.2759.C.c.Q.).

Visiblement,. l’obtention. de. la. maîtrise. confère. au. créancier. gagiste.
l’animus	domini	:.la.faculté.légale.de.se.comporter.comme.un.propriétaire..
Elle.lui.en.donne.les.puissantes.prérogatives.tirées.du.triptyque.romaniste.:.
usus,	fructus	et	abusus.

En. vertu. de. l’article. 2714.6. C.c.Q.,. le. créancier. gagiste. peut. vendre.
ou. grever. d’une. hypothèque. mobilière. en. faveur. d’un. tiers. les. valeurs.
mobilières.et.les.titres.intermédiés.qu’il.a.reçus.en.gage,.sauf.convention.
contraire.entre.le.constituant.et.le.créancier..En.pratique,.l’autorisation.du.
débiteur.est.insérée.dans.l’accord.de.maîtrise..Le.créancier.gagiste.détient.
l’abusus..Le.créancier.gagiste.peut.aussi.vendre.ou.en.disposer.autrement.
sans.préavis.ni.délaissement.selon.l’article.2759.C.c.Q.,	ce.qui.est.nouveau.
par.rapport.aux.dispositions.anciennes..Les.accords.de.maîtrise.insèrent.de.
manière.automatique.ce.type.de.clause..Le.créancier.gagiste,.dès.la.conclu-
sion.de.l’accord,.jouit.donc.d’un.droit.d’appropriation.direct.consacré.

Par.ailleurs,.le.droit.de.percevoir.la.créance.lors.d’un.gage.sur.certaines.
créances.pécuniaires.donne.au.créancier.gagiste.un.droit.sur. l’usus.et. le.
fructus.selon.l’article.2713.7.C.c.Q.,.ce.qui.est.nouveau..Le.créancier.peut.
en.effet.retirer.au.constituant,.et.ce,.à.tout.moment.et.sans.inscription,.son.
droit. initial. de. percevoir. la. créance.. Cette. faculté. de. perception. directe.
était.déjà.reconnue.à. l’article.2737.C.c.Q.,.avant. les.modifications.appor-
tées.en.2015,.mais.d’une.manière.différente..En.effet,.l’article.2737.C.c.Q.,.
d’ailleurs.maintenu,.prévoit.dans.le.cas.du.gage.sur.créance.une.distribution.
particulière.des.fruits.et.des.revenus,.sauf.stipulation.contraire.:.le.créan-
cier.remet.au.constituant.les.fruits.qu’il.a.perçus.et.il.impute.les.revenus.
perçus,.d’abord.au.paiement.des.frais,.puis.des.intérêts.qui.lui.sont.dus.et,.
enfin,.au.paiement.du.capital.de.la.dette..Cet.article.reste.inchangé,.mais.
ne.semble.pas.s’appliquer.aux.cas.du.gage.portant.sur.des.créances.pécu-
niaires.puisque.l’article.2713.7.C.c.Q.,.de.rédaction.nouvelle,.est.pertinent.

L’accord.de.maîtrise.conclu.en.matière.de.gage.sur.certaines.créances.
pécuniaires,.conformément.à.l’article.2713.4.(2).C.c.Q.,.peut.aussi.prévoir.ce.
droit.de.perception.direct.de.l’usus.et.du.fructus,.tout.comme.les.accords.

67.. Id.,. p.. 48. et. suiv..;. Pierre-Julien. raVail,. De	 l’objet	 de	 la	 possession.	 Essai	 sur	 le	
droit	romain,	l’ancien	droit	français	et	le	droit	actuel,.Paris,.Arthur.Rousseau,.1899,.
p..35,.64.et.65.
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de. maîtrise. en. matière. de. valeurs. mobilières. et. de. titres. intermédiés. le.
confirment..Le.créancier.gagiste.exerce.donc.un.contrôle.quasi.absolu.sur.
les.valeurs.mobilières,.les.titres.intermédiés.ou.les.créances.pécuniaires,.
et.ce,.sans.autorisation.supplémentaire.du.débiteur.

Le.droit.de.propriété.est.en.quelque.sorte.dédoublé.au.profit.à.la.fois.
du.propriétaire.et.du.créancier.gagiste.par.maîtrise.puisque.ce.dernier.peut.
exclure. les.autres. individus.de. la.maîtrise.du.bien.concerné..En.effet,. le.
créancier.gagiste.dont.le.gage.porte.sur.des.valeurs.mobilières.ou.des.titres.
intermédiés,.et.a.été.obtenu.par.maîtrise,.bénéficie.de.la.faculté.d’empêcher.
des.tiers.de.revendiquer.leur.propriété.ou.les.autres.créanciers.d’exercer.
leurs. recours. hypothécaires,. car. il. a. acquis. ses. droits. «.libres. de. toute.
revendication68.».

Ce. statut. d’«.acquéreur. protégé.». permet. notamment. au. créancier.
gagiste.par.maîtrise.d’ignorer.les.autres.créanciers,.ce.qui.lui.octroie.une.
sorte. de. pouvoir. de. blocage,. paralysant. ainsi. l’action. des. autres. créan-
ciers..Aucune.concurrence.n’est.alors.admise..Cette.possibilité.octroyée.
au. créancier. gagiste. d’exclure. les. tiers. revendiquant. éventuellement. un.
droit. de. propriété. ou. un. droit. de. créance,. comme. les. autres. créanciers.
munis.de.sûretés,.rappelle.l’idée.d’exclusivité.conférée.habituellement.au.
propriétaire.et.qualifiée.d’attribut.juridique.essentiel.au.droit.de.propriété.
organisant.les.relations.entre.les.personnes.et.les.choses69.

Il.s’agit.bien.d’un.droit.de.propriété.au.sens.du.droit.romano-byzantin..
En.effet,. le.mot.proprietas.met.en.exergue.l’idée.d’appartenance.person-
nelle70.et.rend.compte.de.la.relation.entretenue.par.le.titulaire.des.droits.
avec.les.autres.individus.quant.à.l’usage.des.choses..La.propriété.est.souvent.
présentée.comme.un.droit.exclusif,.une.relation.privilégiée.qu’entretient.le.
propriétaire.avec.son.bien,.ce.qui.lui.permet.d’exclure.les.tiers.et.ainsi.de.
jouir. de. toutes. les. utilités. possibles. de. la. chose71.. De. manière. originale,.
cette.relation.peut.être.perçue,.à.l’inverse,.comme.une.relation.d’inclusion,.
comme.un.lieu.de.relations.interpersonnelles.tenues.ensemble.par.un.enga-
gement.fiduciaire72..On.peut.aussi.y.voir.la.reconnaissance.de.l’existence.

68.. LTVM,.art..53.et.112.
69.. Henri.lepage,.Pourquoi	la	propriété	?,.Paris,.Hachette,.1985,.p..14.
70.. Id.,.p..13.
71.. J.-M..Mousseron,. J..raynard. et.Th..reVet,.préc.,.note.5.;.Yaëll.eMeriCh,.«.Regard.

civiliste.sur.le.droit.des.biens.de.la.common.law.:.pour.une.conception.transsystémique.
de.la.propriété.»,.(2008).38.R.G.D..339,.358.

72.. Roderick.MaCdonald,.«.Relational.Ownership.»,.dans.Centre de reCherChe en droit 
priVé et CoMparé du quéBeC,.Colloque	du	trentenaire	1975-2005.	Regards	croisés	sur	
le	droit	privé,.Cowansville,.Éditions.Yvon.Blais,.2008,.p..167.
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d’un. titulaire.de.droit. réel.démembré,.une.propriété.abstraite.dépouillée.
de.tout.pouvoir.sur.la.chose,.déléguant.la.maîtrise.à.une.autre.personne.

Les. prérogatives. du. créancier. gagiste. par. maîtrise. reprennent. cette.
idée.de.divisibilité.du.titre.que.l’on.retrouve.en.common.law.au.travers.de.
la. théorie. des. domaines. (doctrine	 of	 estates)73.. C’est. d’ailleurs. un. point.
de. jonction. avec. le. droit. civil. qui. a. connu. dans. son. système. féodal. des.
propriétés. multiples,. superposées. et. qui. organise,. au. sein. de. son. code,.
des. démembrements. de. propriété. comme. l’usufruit. (art.. 1119. C.c.Q.). ou.
prévoit.des.mécanismes.comme.la.substitution.(art..1229.C.c.Q.).mettant.
en.scène.des.propriétés.successives,.étalées.ou.empilées..Aucun.ne.jouit.
d’une.propriété.absolue,.ni.le.grevé.ni.l’appelé,.second.bénéficiaire..En.fait,.
l’article.2714.6.C.c.Q..consacre.un.intérêt.futur.de.propriété,.car.le.créancier.
gagiste. peut. potentiellement. s’approprier. directement. les. valeurs. mobi-
lières,.comme.le.créancier.gagiste.sur.certaines.créances.pécuniaires.peut.
directement.percevoir. la.créance. (art..2713.C.c.Q.)..Le.gage.par.maîtrise.
est-il. comparable. à. un. démembrement. de. la. propriété,. comme. certains.
auteurs. le. défendent. pour. les. sûretés. réelles74.?. S’agit-il. d’un. démem-
brement. comparable. à. l’usufruit. qui,. par. nature. temporaire,. donne. au.
nu-propriétaire.l’espoir.de.récupérer.la.plénitude.de.ses.droits.sur.le.bien.
à.l’extinction.de.l’usufruit.?

Le.débiteur.démembrerait.la.valeur.d’échange.de.son.bien.en.l’attri-
buant.au.créancier.muni.d’une.sûreté.et.en.le.cantonnant.dans.le.montant.
restant. dû. de. sa. créance.. Il. conserverait. la. valeur. d’usage. du. bien,. sauf.
exception. dans. le. domaine. du. gage. par. maîtrise. sur. certaines. créances.
pécuniaires.

Cette. idée. d’assimilation. du. gage. par. maîtrise. à. une. technique. de.
démembrement. de. la. propriété. pourrait. être. défendue. à. condition. de.
rompre.avec.la.théorie.classique.de.l’existence.d’un.numerus	clausus	des.
droits. réels. qui. est. d’ailleurs. contestée. par. des. auteurs. contemporains75.
et,.dans.une.certaine.mesure,.par.les.tribunaux.reconnaissant.des.droits.

73.. Y..eMeriCh,.préc.,.note.71,.359-362.
74.. W..dross,.préc.,.note.5,.no.12.
75.. Madeleine.Cantin CuMyn,.«.De.l’existence.et.du.régime.juridique.des.droits.réels.de.

jouissance.innommés.:.essai.sur.l’énumération.limitative.des.droits.réels.»,.(1986).46.R.	
du	B..3.;.François.frenette,.«.La.propriété.fiduciaire.»,.(1985).26.C.	de	D..727.;.Sylvio.
norMand.«.La.propriété.spatio-temporelle.»,.(1987).28.C.	de	D..261,.329-335.;.Aurore.
BenadiBa,.«.Réflexions.actuelles.sur.les.démembrements.de.propriété.»,.(2013).2.C.P.	
du	N..237.
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réels. de. jouissance. innommés. comme. le. droit. d’extraction76,. le. droit. de.
chasse.ou.de.pêche77.

La.plasticité78.du.droit.de.la.propriété.nous.permet.de.croire.en.une.
conception.souple.dudit.droit,.en.constatant,.d’ores.et.déjà,.la.pluralité.de.
droits.de.propriété..De.toute.façon,.le.propriétaire.ne.peut.en.tout.temps.
exercer. toutes. les.prérogatives.attachées.à.ce.droit79.. Il.nous.est.permis.
de.nous. interroger.en.cas.de. transmissibilité.d’un.droit.de.vendre.ou.de.
réhypothéquer.:.ces.facultés.compromettent-elles.le.droit.de.propriété.du.
débiteur. dans. le. cas. du. gage. par. maîtrise.?. Peut-être,. mais. le. débiteur.
constituant.conserve. les.potentialités.d’un.droit.de.propriété.partagé.ou.
délégué.au.créancier.gagiste.:.son.abusus.est.restreint.et.possible.dans.la.
juste.mesure.de.l’exercice.concurrent.de.l’abusus.du.créancier.gagiste.par.
maîtrise.. Les. articles. 2714.6,. 2759. et. 2713. C.c.Q.. nous. laissent. penser. à.
l’existence.d’un.démembrement.en.raison.de.la.nature.particulière.et.déma-
térialisée.des.biens-objets.de.la.propriété..Difficile.d’y.voir.une.modalité.
comme. la. copropriété. indivise,. puisque. tous. les. copropriétaires. indivis.
conservent.intacts.tous.les.attributs.et.les.caractères.de.la.propriété.indi-
viduelle,.soit.une.propriété.pleine.et.entière.

La. LTVM. ne. se. prononce. pas. clairement. sur. cette. question. de. la.
propriété. des. titres,. en. plus. d’adopter. une. terminologie. déroutante. en.
parlant. de. transfert. ou. d’acquisition. pour. l’hypothèque. et. d’acquéreur.
de.droits.pour. le.créancier.gagiste. (art..6)..Toutefois,. l’article.107.LTVM.
évoque.la.situation.où.un.courtier.en.valeurs.mobilières.doit.honorer.tous.
les.titres.intermédiés.sur.un.actif.financier..Dans.ce.cas,.les.droits.détenus.
par.le.courtier.sur.cet.actif.le.sont.pour.les.titulaires.de.titres,.ne.sont.pas.
sa.propriété.et.ne.peuvent.donc.faire.l’objet.de.réclamation.de.la.part.de.
ses.créanciers..L’alinéa.2.de.cet.article.prévoit.que.«.[c]hacun.des.titulaires.
de.titres.sur.un.actif.financier.a.un.droit.proportionnel.dans.cet.actif,.quel.
que.soit.le.moment.où.il.a.obtenu.son.titre.ou.le.moment.où.l’intermédiaire.
en. valeurs. mobilières. a. acquis. ses. droits. dans. l’actif80.».. Cette. affirma-
tion.pourrait.nous.faire.croire.que.les.titulaires.des.titres.disposent.d’un.
droit.de.copropriété. indivise.dans. l’actif.financier..Mais,.compte.tenu.de.

76.. Pierre	Gagné	Contracting	ltée	c.	Corporation	minière	Northern	Star	inc.,.2015.QCCS.
1044.;.Anglo	Pacific	Group	PLC	c.	Ernst	&	Young	inc.,.2013.QCCA.1323.;.Therrien	c.	
Therrien,.2012.QCCS.1773.;.Fortier	c.	Grenier,.2006.QCCS.1929,.J.E..2006-1039.(C.S.).

77.. Sylvio.norMand,.«.Une.relecture.de. l’arrêt.Matamajaw	Salmon	Club.»,. (1988).29.C.	
de	D..807.:.cet.auteur.y.voit.plutôt.un.démembrement.de.propriété.et.plus.exactement.
une.servitude.

78.. L..josserand,.préc.,.note.14,.p..786.
79.. Fr..frenette,.préc.,.note.75,.736.
80.. LTVM,.art..107.al..2.
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la. rédaction.de.ces.deux.alinéas,.évoquant,.d’une.part,. le.cas.d’un.paie-
ment.contraint.par.le.courtier.au.bénéfice.de.tous.les.titulaires.de.droits.et.
excluant,.d’autre.part,.le.moment.où.le.courtier.a.acquis.ses.droits,.il.nous.
semble.que.le.courtier.peut.acquérir.ses.droits.dans.l’actif..Cela.nous.fait.
penser.à.une.propriété.partagée..De.toute.façon,.cet.article.concerne.une.
situation. particulière. révélant. les. droits. de. chaque. titulaire. dans. l’actif.
financier.et.non.les.rapports.entre.le.titulaire,.le.créancier.et.le.courtier.qui.
peut.être.aussi.créancier..Par.ailleurs,.les.autres.dispositions.de.la.LTVM,	
combinées.à.celles	du.C.c.Q.,.notamment.celles.conférant.des.prérogatives.
de.propriétaire.au.créancier.gagiste,.ne.nous.permettent.pas.de.croire.en.
une.propriété.individuelle.pleine.et.entière.pour.le.débiteur.constituant,.ni.
d’y.voir.une.copropriété.indivise,.partagée.en.parts.égales.entre.le.débiteur.
et.le.créancier.gagiste.

Le.raisonnement.consistant.à.qualifier.les.droits.du.créancier.gagiste.en.
les.comparant.aux.techniques.possibles.envisagées.dans.le.C.c.Q..marque.
ses.propres.limites.face.à.la.rédaction,.rompue.à.la.technique.financière,.
des.nouvelles.dispositions.de.la.LTVM.et.du.C.c.Q..et.à.l’importation.du.
concept. de. garantie,. comme. la. notion. de. control,. issue. de. la. common.
law. (Loi. de	 2006	 sur	 le	 transfert	 des	 valeurs	 mobilières	 de. l’Ontario.;.
art..9.UCC)..Ainsi,. la.notion.de.propriété. (property).paraît.plus.adaptée.
et. permet. une. plus. grande. variabilité. dans. l’appréhension. des. droits. de.
propriété. en. les. analysant. comme. un. faisceau. de. droits. ou. un. fagot. de.
droits81.. Des. auteurs. comme. Honoré. ont. identifié. les. onze. éléments. qui.
composent.la.property	comme.le.droit.de.posséder,.le.droit.d’usage,.le.droit.
au.capital,.le.droit.de.transmissibilité82..Avec.la.théorie.des.domaines,.la.
common.law.reconnaît.aussi.un.droit.intermédiaire.dans.la.relation.d’une.
personne.à.sa.chose,.à.son.fonds.de.terre,.seule.la.Couronne.étant.réputée.
être.un.propriétaire.véritable83..Cette.personne.aurait.un.intérêt.juridique.
protégé84..Il.n’y.a.pas.de.propriété.privée.absolue.puisque.tout.domaine,.
toute. propriété. est. dérivée. de. la. Couronne.. On. retrouve. très. clairement.
cette.idée.au.travers.de.l’énumération.des.prérogatives.du.créancier.gagiste.
par.maîtrise.

81.. Nicholas. kasirer,. «.The. Common. Core. of. European. Private. Law. in. Boxes. and.
Bundles.»,. (2002). 3. European	 Review	 of	 Private	 Law. 417,. 423.;. Y.. eMeriCh,. préc.,.
note.71,.346,.348.et.370.

82.. Y..eMeriCh,.préc.,.note.71,.347.et.348.;.A.M..honoré,.«.Ownership.»,.dans.A.G..guest.
(dir.),.Oxford	Essays	in	Jurisprudence,	Oxford,.Oxford.University.Press,.1961,.p..107,.
aux.pages.113.et.127.

83.. Y..eMeriCh,.préc.,.note.71,.351.
84.. Id.,.350.et.351.
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Ainsi,.en.adoptant.une.réflexion.plus.large,.les.nouvelles.dispositions.
sur.le.gage.par.maîtrise.peuvent.trouver.une.source.d’explication.dans.la.
théorie.économique.de.l’école.des.droits.de.propriété.(Property	Rights85)..
Cette.approche.définit.«.les.droits.sur.les.biens.comme.résultat.et.condition.
d’une.allocation.et.réallocation.des.ressources.entre.les.individus.échan-
gistes..La.rareté.oblige.à.définir.le.domaine.de.chacun,.ses.droits86.»..Cette.
approche.extensive.déborde.le.domaine.juridique.en.important.la.logique.
de.l’efficience.économique87.

En.conclusion,. la.dématérialisation.des. instruments.financiers.et.de.
certaines.créances.pécuniaires.a.conduit,. grâce.aux. technologies.numé-
riques.et.à.l’effet.d’une.politique.libérale.prônant.l’harmonisation.législative.
à.l’échelle.internationale,.à.étirer.la.notion.de.gage,.voire.à.la.déformer,.et,.
par.ricochet,.à.revisiter.le.domaine.de.la.propriété..Ces.changements.légis-
latifs.permettent.de.constater.l’existence.de.solutions.normatives.variables.
selon.les.biens.immatériels.considérés.et.dépassent.ainsi.la.théorie.domi-
nante.offrant.une.conception.classique.de.la.propriété..Le.droit.de.propriété.
n’est.plus.une.relation.entre.une.personne.et.sa.chose,.mais.une.somme.
de. droits. complexes. ayant. souvent. pour. objet. des. biens. dématérialisés,.
conférant.des.prérogatives.à.de.nombreuses.personnes.reliées.entre.elles.
et.dont.les.intérêts.à.protéger.sont.imbriqués88.

2.2.3 Considérations de politique législative  
et d’ordre économique et social

Cette.évolution.du.gage,.passant.de.la.technique.d’affectation.à.la.tech-
nique.d’appropriation.de.la.valeur.et.reléguant.les.droits.de.propriété.entre.
les. mains. du. créancier,. pourrait,. selon. nous,. s’expliquer. pour. plusieurs.
raisons.principales.:.la.particularité.des.biens.concernés.(biens/droits.finan-
ciers),.l’influence.des.concepts.anglo-saxons.au.sujet.de.la.propriété.perçue.
comme. un. ensemble. de. droits. (bundle	 of	 rights),. comme. nous. l’avons.
précédemment.expliqué,.et.en.raison.du.choix.du.législateur.d’utiliser. la.
propriété. comme. un. instrument. de. politique. économique.. Nous. allons.
développer.ce.dernier.point.qui.tiendra.lieu.aussi.de.propos.conclusifs.

Le.caractère.absolu.de.la.propriété.peut.être.perçu.comme.une.entrave.
au. dynamisme. économique. et. le. législateur. doit. parfois. résoudre. des.
conflits. mettant. en. présence. des. intérêts. sociologiques. et. économiques.

85.. Christian.Barrère,.«.Pour.une.théorie.critique.des.droits.de.propriété.»,.Actuel	Marx,.
no.29,.2001,.p..11.

86.. Id.,.p..516.
87.. Id.
88.. J.-P..Chazal,.préc.,.note.52.
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contradictoires..A	priori,.en.matière.de.gage.sur.valeurs.mobilières.et.titres.
intermédiés. ainsi. que. sur. certaines. créances. pécuniaires,. le. législateur.
a. fait.des.choix.privilégiant. l’efficience.des.marchés.et. la. rentabilité.des.
rendements. liées.aux. transactions.financières.canadiennes.à. l’échelle.de.
l’Amérique. du. Nord.. Même. si. législateur. intervient. dans. des. domaines.
de. droit. privé. comportant. en. son. sein. des. prescriptions. plus. politique-
ment. neutres,. ces. nouvelles. dispositions. sur. les. gages. spéciaux. révèlent.
un.législateur.«.crypto-politicien89.».soucieux.d’harmoniser.les.opérations.
de. transfert.de.garanties.portant.sur. les. titres.financiers.ou.sur.certains.
dépôts.bancaires,.favorisant.aussi. les.opérations.de.compensation.en.les.
assimilant.à.des.techniques.de.garantie..L’absence.de.contentieux.dans.ce.
secteur.financier,.spécialisé,.réservé.aux.initiés,.cloisonné.et.confidentiel.
facilite.le.changement.de.techniques.juridiques.et.permet.l’alignement.de.
pratiques.bancaires.à.l’échelle.nationale.et.internationale.

L’État.est.intervenu.dans.la.régulation.des.marchés,.en.permettant.une.
réallocation.des.richesses.au.profit.ultimement.des.institutions.financières.
prêteuses..La.propriété.est.utilisée,.au.travers.de.ces.techniques.de.garantie.
dénommées.«.gages.par.maîtrise.»,.comme.un.instrument.politique..Il.a.le.
mérite.de.lever.le.voile.sur.l’illusion.d’une.théorie.de.la.propriété.unitaire.et.
homogène..En.effet,.la.diversité.des.biens,.notamment.incorporels.et.déma-
térialisés,.et.leurs.utilités.font.émerger.une.pluralité.de.droits.de.propriété.

La. propriété. peut. être. perçue. comme. un. rapport. de. droit. entre. un.
propriétaire. et. un. non-propriétaire,. lequel. est. susceptible. de. bénéficier.
des.prérogatives.du.premier,.selon.les.besoins.reconnus.par.un.État.à.un.
moment.de.son.histoire..L’État.organise.les.pouvoirs.et.la.répartition.des.
richesses,.notamment.en.agissant.sur.certains. instruments.de.régulation.
comme.la.propriété.privée.

Le.phénomène.général.de. rareté.du. sol,.de. l’espace,.des. ressources.
naturelles.et.du.temps,.qui.concerne.les.sociétés.postmodernes,.a.conduit.
inévitablement.les.êtres.humains.à.se.livrer.un.concours.pour.accéder.au.
contrôle.et.à.l’usage.des.ressources.rares90..L’enjeu.majeur.est.d’organiser.
et.de.conjuguer.les.différentes.manières.d’obtenir.des.droits.de.propriété.
ou. des. droits. d’usage. permettant. de. tirer. le. maximum. des. utilités. que.
les.biens.peuvent.fournir..Le.crédit.doit.désormais.porter.sur.des.objets.
qui. supportent. plus. d’un. usage,. plus. d’une. affectation.. Les. gages. sans.
dépossession.avaient.proliféré.sous. le.Code	civil	du	Bas	Canada.autour.
des.différentes.formes.de.nantissement.et.des.cessions.en.stock..L’hypo-

89.. Id.
90.. H..lepage,.préc.,.note.69,.p..160,.223.et.287.
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thèque.sans.dépossession.a.permis.au.débiteur,.lors.de.la.réforme.de.1991,.
de.conserver.son.bien.objet.de.l’hypothèque,.évitant.ainsi.de.gaspiller.son.
crédit. après. une. première. affectation.. Mais. les. formalités,. notamment.
l’inscription.au.RDPRM,.s’avèrent.être,.probablement,.pour.le.milieu.finan-
cier,.trop.contraignantes.et.contre-productives.en.termes.de.rentabilité.et.
de.coût..Ainsi,. les.gages.par.maîtrise.permettent.d’éviter.ces.contraintes.
juridico-économiques.

Parallèlement.à.ces.contingences,.le.concept.de.propriété.—.en.dépit.du.
discours.doctrinal.dogmatique.—.a.évolué.en.raison.de.la.liberté.contrac-
tuelle,. de. la. libre. concurrence. et. de. la. compétitivité. économique.. Ainsi,.
la.transmissibilité.des.biens.et.des.droits.de.propriété.a.autorisé.les.indi-
vidus. à. envisager. une. variété. de. cas. de. transférabilité. des. droits91.. Ces.
arrangements. ont. parfois. été. favorisés. par. le. législateur,. comme. c’est. le.
cas.en.matière.de.gages.par.maîtrise..Ainsi,.chaque.individu.peut.négocier.
avec.d’autres.l’agencement.de.son.droit.de.propriété92..L’État.n’intervient.
plus. pour. apporter. des. bienfaits. à. la. collectivité. en. distribuant. un. droit.
de.propriété.à.des.personnes.en.situation.de.déséquilibre.lorsque.la.libre.
concurrence. est. entravée.. Il. modifie. le. contenu. des. droits. de. propriété.
légitimement. acquis. par. certains. individus. en. concédant. ces. mêmes.
droits. à. d’autres.. Le. capitalisme. moderne. a. cédé. la. place. à. une. société.
corporatiste93.

Il.est.vrai.aussi.que.tous.les.individus.n’ont.pas.les.mêmes.capacités94.à.
gérer.les.biens.qui.leur.appartiennent,.ni.les.biens.des.autres..La.recherche,.
par. la.collectivité.et.par. l’État,.de. l’usage. le.plus.efficient.revient.donc.à.
permettre. aux. courtiers. en. valeurs. mobilières,. qui. font. le. lien. entre. les.
dépositaires.centraux,. la.société.émettrice.et. l’investisseur,.d’agir. le.plus.
efficacement. sur. le. marché. financier.. Le. courtier. en. valeurs. mobilières.
paraît. le.plus.apte,.en.raison.de.son.expérience,.de.ses.capacités.profes-
sionnelle.et.financière,.à.contrôler.les.ressources.en.utilisant.une.technique.
prioritaire.d’appropriation.immédiate.de.la.valeur.des.instruments.finan-
ciers,.ce.qui.pourrait.expliquer.les.articles.2701.1,.2713.7,.2714.3,.2714.6.et.
2714.7.C.c.Q.

Toutefois,.cette.recherche.de.l’efficience.des.transactions.dans.l’exploi-
tation.et.la.gestion.des.ressources.ne.devrait.pas.entraîner.de.conséquences..
.

91.. Id.,	p..85,.99.et.100.
92.. Id.,	p..28.
93.. Id.,	p..34.
94.. Id.,	p..128.
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négatives.sur.la.protection.des.autres.droits.de.propriété,.ceux.des.tiers,.
et.porter.atteinte.au.principe.de. sécurité. juridique..Dans.un.avenir.plus.
ou.moins.proche,.les.juges.seront.saisis.de.situations.de.déséquilibre.afin.
d’assurer.une.juste.distribution.des.préférences.et.de.rétablir.ainsi.un.plus.
juste.échange.entre.les.acteurs.intervenant.dans.le.secteur.des.garanties.


