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Titre I: INTRODUCTION
Chapitre I: Role économique des sliretés mobiliéres

L'augmentation des échanges internationaux, tant & l'intérieur qu'a i'extérieur
des communautés économiyues régionales, est a l'origine du besoin grandissant
de sfOretés susceptibles de garantir Poctroi de crédits, Ce développement ne se
manifeste pas seulement & un niveau é&tatique ou par le biais d'entreprises mul-
tinationales; un bon nombre de petites et moyennes entreprises €tendent leurs
activités a I'étrangertl).

1l n'existe pas de statistiques permettant de déterminer exactement |'importan-
ce du recours aux sOretés mobiliéres dans le commerce international et dans les
investissements a l'étranger. Il semble pourtant que les sfiretés constituées

sur les meubles occupent une moindre place par rapport a d'autres moyens de
garantie(2).

Ceux qul ouvrent des crédits préférent en général recourir & d'autres institu-
tions et pratiques procurant une garantie ou en €liminant la nécessité d'en
fournir une. Les s@retés personnelles somt par exemple largement utilisées.
Dans cette catégorie de sUretés, le créancier verra ses chances de paiement
assurées par une personne qui suppléera le débiteur défaillant, alors que cette
garantie reposera en cas de slret&s mobiliéres sur un bien ou une créance,
c'est-a-dire sur un actif auyuel il s'est ménagé un accés direct et exclusif(3).

Parmi les types de garanties, autres que les s@retés mobiliéres, devenues impor-
tantes pour le commerce international, il en est trois gqui méritent d'Etre men-
tionnées. 11 s'agit de la garantie des crédits & l'exportation, de la vente sur
documents et de I'accréditif et enfin de la garantie bancaire(4).

Reprenons rapidement ces trois catégorles. Les garanties des crédits a l'expor-
tation sont accordées aux exportateurs, dans le cadre de la promotion générale
des exportations, par les institutions nationales cautionnées par I'Etat. Elles
sont généralement destinées A assurer le remboursement aux vendeurs ou entre-
preneurs locaux du crédit qu'ils ont accordé 3 des importateurs-acheteurs &tran-
gers. Ensuite, parmi les garanties nécessitant I'emploi de documents, if y a la
vente contre remise de documents développée par la pratigue moderne. Elle
permet au vendeur de garder le titre représentatif de la chose jusqu'a ce qu'il
ait &€ payé ou qu'une lettre de crédit acceptable lui ait &t& ouverte. Quant
au crédit documentaire, 11 recouvre I'état de fait suivant: 1'importateur-
acheteur charge la banque de payer |'exportateur contre remise des documents
qui attestent en général !'envoi, conformément au contrat, de la marchandise
commandée (connaissement, lettre de voiture, documents d'assurance, etc.)
L'avantage du crédit-documentaire réside avant tout en ceci qu'il permet de
tenir compte des divers intér&ts en jeu: la bangque recoit, contre remise des
documents & I'importateur, la restitution de ses frais plus une commission,
I'exportateur est payé dés qu'il a envoyé la marchandise et 'importateur est

1) Drebnig/Kronke p. 89.

2} Drobnig/Kronke p. 91, Drobnig, Etude/Saretés p. 135.
3) Terray. DPCI 1983, T9 N° 2, p. 205, 206.

4) Drobnig, Etude/Saretés, p. 135,



protégé puisque l'exportateur ne sera payé qu'aprés l'epvoi de la marchandise
et une fois que la banque gura examiné la conformité externe des documents(l).

Il reste enfin 2 menticnner la catégorie des garanties bancaires. Elles sont
données par les banques pour assurer le paiement d'une dette(2). En raiscn de
leur fiabilité et de leur facilité de liquidation, ces garanties sont largement
utilisées dans le commerce international{(3), En ce qui concerne la nature de
ces garantles, la pratique tend de plus en plus 4 les considérer d'un polnt de
vue économique, ebandonnant ainsi les distinctions juridiques classiques (par
exemple: garantie principale/garantie accessoire)(4). Nous nous en tenons égale-
ment ici & cet aspect &conomique des garanties bancaires, puisqu’elles ne sont
pas le sujet méme de notre &tude et qu'il ne s'agit ici que d'en donner un bref
apergu. La garantie bancaire a pour but d'sssurer |'accomplissement d'une obli-
gatlon par un tlers et, au cas ol cette cobligation n'est pas ocu mal exécutée,
d'engager la respensabilité de la banque{5). La banque intervenant comme garan-
te permettra au vendeur & crédit de récupérer rapidement le paiement du prix
d'achat.

Il @ &€& question plus haut du crédit documentaire ou accréditif; 1l est peut-
gire bon ici de souligner que le systéme européen, conhtrairement & celui des
Etats-Unis, distingue en principe nettememt le crédit documentaire qui a pour
seule fonction le paiement d'une opération commerciale internationaie (Zahlungs-
funktion} et la garantle qui a pour fonction la sécurité (Sicherungsfunktion)
d'une cpération contractée par autrui et dont la responsabilité reste dans le
chef d'autrui{6),

La garantie bancaire n'est donc en princlpe pas, contrairement 8 I'accréditif,
utilisée aux fins d'exécution du contrat principal. Bien que I'accréditif solt
parfois détourné de sa fonction premifre et utilisé & des fins de garantie, il
reste en principe un moyen de paiement(7). 1l faut cependant reconnaltre qu'un
crédlt documentaire rendra souvent superflue la constitution d'une véritable
garantie, d'od une confusion du réle des deux institutions,

Deux grands obstacles semblent aveir &té jusqu'a présent a l'origine du manque
d'intérét pour les sOretés mobiliéres. Le premier tient certainement au fait
que la validité et |'effet de la sQreté mobilifre sont subordonnés aux lois du
pays d'importation(8). Les exportateurs ignorant bien souvent ce fait, pensent
que leur drelt national s'applique, ou alors, s'ils connaissent la régle de con-
flit précitée, ils devront rechercher le contenu du droit matérie! &tranger,
travail qui peut se révéler [astidleux. Un autre inconvénient, tenant & la na-
ture méme du bien grevé, peut s'opposer & l'emploi de sQretés mobiliéres. [l
s'aglt de la réalisation des sOretés (revente ou autre forme de liquidation)

1} Guggenhelm, p. 199,

2) Kreditsicherheit in europaischen Lander, Tell ¥V Schweiz, p. 93, 94 N°273,
3) Drobnig Etude/SQretés, p. 135,

4) Kleiner, die Bankgarantie, p. 133.

5) Schinnerer, p. 290.

6) Colloque de Tours, p. 15.

7) Guggenheim, p. 170,

8) Drobnig, Etude/Stretés, p. 135; Goerke, p. 23.



aprés déclaration d'insolvabilité du débiteur. Elle est moins profitable, moins
commode et prend plus de temps que la réalisation par le recours 3 l'assurance
ot & d'autres institutions visant & sauvegarder le prix d'achat lui-méme(1),

Cependant, malgré ces inconvénients, on peut observer aujourd'hui un intérét
crolssant pour les sfiretés mobiliéres. La tendance & y recourir s'affirme tou-
jours plus(2).

Il semble en particulier que deux groupes de créanciers fassent usage des slre-
tés mobiliéres dans le commerce international. Il s'agit tout d'abord des éta-
blissements de financement internationaux (la plupart du temps, des bangues),
quand ils sont obligés d'accepter une sreté située dans le pays du débiteur.

Le deuxiéme groupe comprend les vendeurs et plus particuliérement les exporta-
teurs d'installations et de machines. Ces derniers constituent souvent des slre-
tés sur les objers vendus en essayant éventuellement de rendre ces sfiretés con-
formes aux lois du pays d'importation{3).

Il est souvent difficile d'avoir une idée exacte du volume des crédits accordes
ou emprunts contractés, celul des crédits ouverts par les vendeurs étant encore
plug difficile & apprécier que !'ensemble des crédits bancaires(4) Mais, &tant
donne que le volume des échanges internationaux ne cesse d'augmenter, il est
permls de penser, comme le souligne M. Drobnig dans son étude (p. 136}, que la
demande des crédits ira, elle aussi, en s'accroissant. Sous la pression de la
concurrence, les vendeurs ne peuvent en effet plus exiger un paiement immeédiat
du prix car les conditions mémes de paiement sont devenues un moyen de publi-
cité et un argument de vente.

L'augmentation des crédits accordés par les vendeurs peut également cantribuer
a celle du crédit bancaire, car dans la mesure ol l'octroi de crédit sur Ia
marchandise représente une charge financiére trop lourde pour eux, les vendeurs
demanderont davantage l'intervention d’une banque qui financera I'opération{5).

Enfin, indépendamment de transactions qui, & la base, sont internationales, des
situations nationales & l'origine peuvent devenir, eu égard a la mobilité inter-
nationaie touwjours plus grande des personnes et des bhiens, des situations inter-
nationales, scuvent contre le gré du créancier(6).

1} Drobnlg, Etude/Stretés, p. 135.

2} Drobnlg, RabelsZ. 38 (1974), 469.

3) Drobnig, Etude/SOreres, p. 136

4) Drobnig, Gutachien fur den 51 DJT, p. 16
S) Drobnlg, Gutachten fur den $1 DJT, p. 19.
6) Drobnig, Etude/Saretés, p. 136.



Chapltre Il: Classiflcation des sOretés mobiliéres

Une classification des sOretés mobiliéres suppose que celles-ci s'identifient a
quelques formes juridiques de base,

MNous nous en tiendrons ici 4 une classification prenant en compte la nature
juridique des sQretés, tout en sachant qu'elle n'est pas la seule possible.

I. SOret€s contractuelles er soretés légales

Cette premiére distinction est Importante d'un point de vue pratique et théori-
que. La sOreté est légale ou conventionnelle suivant qu'elle trouve sa source
dans la loi qui fait au créancier sutomatiquement et sans manifestation de vo-
lonté une situation privilégiée, ou dans la volonté des partles. On précisera
cependant que dans un systéme de numerus clausus, principe selon lequel d'av-
tres types de droits réels que ceux prévus par |a lol ne sauraient étre créés,
la volonté des parties ne peut que faire naftre les siretés dont le statut est
préalablement défini par le législateur{l}.

Le droit de gage légal du vendeur qui joue un rdle important dans les draits
romanistes représente le prototype méme de la sfreté [&gale. 1l est gcquis de
droit au vendeur qui n'a pas obtenu paiement du prix, sans qu'une cotvention
des parties soit nécessaire.

Cependant 1'avantage que représente 1a constitution automatique du droit de
gage ne va pas dans plusieurs pays sans un affaiblissement de l'effer réel de
ce drolt. Ainsi ces effets sont généralement limités 3 la période pendant
laquelle les biens vendus demeurent en possession de l'acheteur et si ce der-
nier n'est pas tombé en faillite.

On ne peut songer & 1'heure actuelle 3 combler au nivesu du commerce interna-
tional le fossé séparant les deux types de sOretés puisque déja dans les légis-
lations nationales elles s'excluent réciproquement la plupart du temps(2).

Nous nous {imiterons en principe A& l'examen des sOretés mcbiliéres convention-

nelles. Oceasionnellement nous étudierons une sdreté légale si elle a4 une Impor-
tance particuliére dans le cadre d'un ordre juridique ouw pour le commerce inter-
national. C'est le cas par exemple du droit de gage légal du vendeur en France.

2. Forme juridique du gage ou de la propriété

Du point de vue de leur conception juridique, les sOrerés mcbiliéres aysant leur
source dans la convention des parties peuvent étre ramenées & deux schémas
fondamentgux: tantdi on s recours & la figure juridique du gage, que l'on adap-
te parfois aux besoins de la vie &conomique par lg fiction d'une dépossession
symbolique, tamtot 3 celle de la propriete{3).

1) Mazeaud/Mazeaud, WI/1, p. 6.
2) Drobnig RabelsZ 38, (1974), 471.
3) Unidroit, p. 98; Drobnig RabelsZ. 1974, p. 472,



Le gage traditionnel a perdu de son importance et il a &té remplacé dans plu-
sieurs ordres juridiques par des sOiretés sans dépossession, notion a laquelle
nous reviendrons (voir ci-dessous, chiffre 3).

Le recours & la propriété sux fins de constitution de sOretés (sans déposses-
sion le plus souvent) est fréquent en pratique et revét différentes formes dont
la plus connue est la réserve de propri€té. Elle représente la sireté type des
vendeurs lorsqu'ils accordent un délai de palement 2 1'acheteur, mais elle est
aujourd'hui egalement utilisée dans le cadre des ventes financeées par des
tiers. Dans ce cas-13, le vendeur cédera le plus souvent sa réserve de proprié-
té au tiers(l).

La propriété joue €galement un role important dans les institutions combinant
la veote et le bail, par exemple dans la location-vente ou dans le leasing. Ces
institutions garantissent aussi en premiére ligne le crédit accordé par le ven-
deur sur le prix d'achat; plus rarement, elles assureront le remboursement d'un
prét.

Le transfert fiduciaire de propriété avec constitut possessoire, trés répandn
en Allemagne, sert en revanche uniquement 2 assurer les préts d'argent.

L'attrait exercé par la propriété aux fins de constitution de slretés tient cer-
tainement au fait qu'elle permet dans plusieurs pays de détourner les régles
strictes du droit de gage, notamment les régles sur la dépossession.

Bien que le gage et la propriété utilisée aux fins de sOreté partent de concep-
tions totalement différentes, 'exemple américain nous montrera que ces diver-
gences ne sont pas insurmoentables et qu'un rapprochement des deux institutions
est possible(2).

3. Stretés avec ou sans dépossession du débiteur

La distinction entre les slretés avec dépossession et les slretés sans déposses-
sion [on parle parfois aussi de déssaisissement) est fondamentale,

L.a sOreté avec dépossession, dont le gage est le prototype, veut que le débi-
teur remette les biens grevés soit au créancier lui-méme, seit @ un tiers qui
en assure la garde pour le créancier, le débiteur demeurant propriétaire des
biens., l.a dé&possession se justifie pour deux raisons principales: tout d'abord
elle protége le créancier privilégié contre toute cession non autorisée des
biens grevés par le débiteur, ensuite elle protége les tiers, en particulier

tes autres créanciers {actuels ou potentiels} du debiteur qui pourraient se
faire une fausse idée de 1'ampleur des blens possédés par le débiteur et donc
sur sa capacité de paiement{3).

Les sliretés avec dépossession ne correspondent plus aux bescins actuels et leur
emploi ne cesse de décliner. Elles présentent autant d'luconvénients pour le

i} Drobnig RabelsZ 1974, p. 472.
2) Cl-dessous: Titre 1l, chapitre V.
3) Drobnig, Etude/SGretés, p. 7.



débiteur que pour le créancier, Examinons tout d'abord la situation du débi-
teur. |l aura soit acheté& a crédit, soit contracté un emprunt. Dans le premier
cas il voudra acquérir effectivement le blen en guestion afin de pouvoir l'uti-
liser & des fins de consommation ou de production. Dans le deuxiéme cas, il ne
pourra, en tant que propri€taire, que difficilement renoncer & ses biens en les
remettant en gage, surtoui lorsqu'il s'agit d'installations nécessaires au fonc-
tionnement d'une entreprise {matériel, matidres premiéres, marchandises). Privé
de la possibiliteé d'utiliser etfou de céder ces biens, il sera encore plus dif-
ficile au débiteur de rembourser le crédit accordé. Quant au créancier, il ne
disposera en général pas de locaux assez grands pour stocker les biens.

Les sOretés avec dépossession continuent 3 jouer un rdle important seulement
dans quelques domalnes bien partlcullers. |l s'agit de la vente contre remise

de documents et de la mise en gage d'objets de valeur et de titres. Ces arti-
cles permettent de réunir simultanément trois avantages: ils ne sont pas néces-
saires & V'activité &conomigue du dEbiteur, le créancier peut facilement les
garder en sa possession et se garantir contre toute cession délovale par le
débiteur et, enfin, ils sont facilement négociables(l).

Les sliretés sans d&possession ont acquis une grande importance au ccurs des dix
derniéres années. L'expression peut désigner un ensemble d'institutions parfois
fort différentes les unes des autres {(par exemple: hypothéque mobiliére, gage
sans dépossession, etc.). Ces institutions présentent cependant ce trait commun
de constltuer autant de sbretés réelles maobiliéres susceptibles d’&tre

affectées & la garantie d’une dette, sans que le débiteur soit tenu, comme il

le serait selon le droit traditionnel du gage, de se déposséder du bien greve,
soit entre les mains du créancier, sait entre celles d'un tiers convenu(2),

L'avantage de ce type de sfiretés est évident: il permet d'éviter un incommaode
déplacement de la chose grevée. Le débiteur reste en possession des blens gre-
vés. Le droit d'utiliser oufet de céder les biens dépendra en général de la
catégarie de biens dont il s'agit. S1 le débiteur acquiert des biens 2 des fins
de consommation {par exemple: biens d'équipement ménagers) ou 8 des fins de
production {par exemple: machines}, les parties conviendront le plus souvent
que le débiteur @ le drait d'utiliser les biens, mais non d’en disposer. En
revanche, le commergant qui affecte son stock en slireté se verra ia plupart du
temps octroyer un droit droit de disposition(3).

Malgré les avantages incontestables qu'elles présentent, les sQretés sans dépos-
session suscitent, du moins dans certains pays, une certaine méfiance car, 2
moins de remplacer la dépossession par un autre systéme de publicité efficace,
elles rendent la protection des tiers plus difficlle.

1} Drobnig, Etude/SOretés, p. 15 et 16.
2) Fargeaud, p. 1.
3) Drobnig, Etude/Stretés, p. 17.



Chapitre lI: Restrictions imposées en mati¢re de slretés

Dans cette partie nous examinerons tout d'abord les restrictions générales aux-
quelles sont soumises les siretés et, ensutte, les restrictions plus particulié-
res imposées par les législations nationales aux sfiretés sans dépossession.

1. Restrictions générales

Une des premiéres questions qui se posent en matiére de sfiretés touche a la
possibllité pour les parties d'utiliser seulement les types de sOret8s prévus

par la loi ou bien de profiter de l'autonomie contractuelle dans ce domaine. La
réponse dépend de l'ordre juridique en question. Dans les systémes rigides,
comme par exemple les systémes suisse ou frangais, on part du principe que les
droits réels constituent un numerus clausus(!). Rappelons que selon ce principe
il n'est pas possible de créer d'autres droits réels et, par conséquence, d'au-
tres sQretés réclles, que ceux prévus par la loi. A l'opposé on trouve des
systémes lgissant aux parties la liberté de choisir ou d'organiser des tvpes de
sOretés{2). 11 n'est alors en revanche pas impossible que ces sfiretés, ou
quelques-unes d'entre elles, soient dépourvues de l'effet réel erga omnes. On
peut &galement envisager des systémes mixtes,

En raison des exigences posées par la pratique, on tend aujourd'hui dans les
systémes rigides & instituer par voie législative, afin de respecter le princi-
pe du numerus clausus, un plus grand nombre de sQretés sans dépossession. La
France, avec ses nombreuses lois spéciales, en constitue un bon exemple.

2, Restrictions propres aux sOretés sans dépossession

Lorsqu'elles sont admises, les sfiretés sans dépossession sont la plupart du
temps soumises & des restrictions touchant 4 leur constitution. Les types de
restrictions prévues par les législations nationales portent en général sur les
parties ou les créances a garantir, ou encore sur les biens susceptibies d'atre
greves(3). Reprenons rapldement ces trois catégories,

A part le "floating charge" du droit anglais dont il ne sera d'ailleurs pas
Guestion dans ce travail, des restrictions expresses portant sur les débiteurs
sont rares. Elles se confondent la plupart du temps avec les restrictions por-
tant sur les blens susceptibles d'&tre grevés. Les restrictions frappant les
créanciers sont plus fréquentes. Par exemple, 'article 885 al.] CCS prévoit
que l'engagement du bé&tail ne peut se faire qu'au profit d'institutions agréeées
par I'Etat. Le genre de créance s'oppose parfois aussi 8 la constitution de
sliretés sans dépossession. Par exemple le vendeur peut dans plusieurs pays ga-
rantir sa créance en constituant une réserve de propri¢té sur les biens vendus;
ces mémes pays ne disposent en revanche pas d'un moyen général comparable
permettant d'assurer la créance de celui qui accorde un prét d'argent. Les res-

trictions frappant les biens a grever sont fréquentes. Les techniques juridiques

1} Etude CMNRS, p. 48.
2) Etude CNRS, p. 49.
3) Drobnig, Etude/SoOretés, p. 18.



utilisées ici varient d'un pays & ['autre. Ceux qui sont trés méfiants &
I'égard des sOretés sans dépossession ont adopté des systémes d'énumération
exhaustive des biens grevés, allant méme parfois jusqu'a consacrer une loi
spéciale pour chaque type d'article {par exemple: France).

A l'opposé on trouve des systémes d'admission générale de tous les articles,
accompagnés occasionnellement d'une exception pour tel ou tel bien, On peut
également envisager des systémes mixtes.

Dans les systémes stricts, il est frappant de voir que fa nature des biens
susceptibles d'étre grevés varie peu d'un ordre juristique a I'autre. On peut
ainsi distinguer quatre grandes catégories de biens sur lesquels il est possi-
ble d'assecir une sOreté, il s'agit du matériel agricole, des matiéres premié-
res, du matérie! industriel et des produits industriels{1}). Cela n'a en fait
rien d'étonnant puisgqu'il s'agit chaque fois de biens nécessaires a 'activité
professionnelie du debiteur.

.Les diverses restrictions dont sont assorties les sQretés sans dépossession
témoignent de la méfiance qu'elles inspirent. Les causes de cetre méfiance, &
laquelle ii a été deja fait allusion, sont diverses (par exemple: manque de
publicité, protection insuffisante des tiers, défavorisation des créanciers chi-
rographaires) et nous aurcns I'occasion d'y revenir au cours de notre étude.

1) Drobnig, RabelsZ 38 (1974), 475.



Tire 1I: APERCU DES SYSTEMES ADOPTES PAR QUELQUES ORDRES JURIDI-~
QUES EN MATIERE DE SURETES MOBILIERES CONVENTIONNELLES

Chapitre I: Introduction

Avant de passer A 1'¢tude approfondie des questions de droit international privé
{ci-dessous Titre 111}, nous nous proposons de donner tout d'abord un apergu de
quelques droits matériels, Nous examinerons ainsi les siretés mobiliéres conven-
tionnelles A la lumiére des ordres juridiques suisse, allemand, frangais et amé-
ricain. Relevons & ce propos que les jurisprudences nationales relatives 3 la
reconnaissance des sOretés constituées A l'étranger jouent un réle important;
nous les examinerons dans le titre consacré au droit international privée, 1l
suffit ici de constater que la pratique dans ce domaine est trés variée et que
les solutions adoptées dépendent dans wne trés large mesure de la somme des
mayens de protections mis & disposition du créancier. De toute évidence, le re-
cours aux sfiretés conventionnelles classiques (gage, hypothégue mobiliére) est
moins fréquent 13 ol la réserve de propriété (Suisse, Allemagne f&dérale) et

le transfert fiduciaire de propri€té & titre de garantie (Allemagne) sont large-
ment otilisés(1),

On peut diviser les systémes respectifs de la Suisse, de I'Allemagne et de la
France relatifs aux sretés mobilidres conventionnelles en deux grands groupes,
selon que la sOreté nécessite une dépossession du débiteur ou non(2). Nous nous
arréterons davantage aux sOretés sans dépossession, car ce type de sliretés a
acquis une certaine importance au cours des derniéres années, alors que les
siretés nécessitant une dépossession du débiteur ne répondent plus, ainsi que
nous avons déja eu |'occasion de le signaler, aux besoins actuels du commerce.

Relevons enfin que le systéme américain ne se préte pas a cette distinction
(stiretés avec ou sans dépossession), L'article 9 du Uniform Commerclial Code
{UCC) a en effet bouleversé le systéme des sGretés traditionnelles et aborde
les questions s'y rattachant d'une tout autre maniére, Nous examinerons donc
cet ordre juridique un peu différemment.

Chapitre 1l: Droit snisse
1. Introduction

Le Code civil suisse donne une importance décisive au principe de la publicité
des droits réels, Ce principe joue un rble déterminant non seulement & un ni-
veau national, mais également en wmatiére internationale., En effet, de son res-
pect dépendra, ainsi que nous aurons !'occasion de le voir, la reconnaissance
en Suisse des slretés é&trangéres.

En matiére mobiliére, c'est normalement la possession qui assure la publiclté
des droits réels et exceptionnellement l'inscription(3), Dans le domaine des

1} Aspects internationaux de la protection juridique des créanciers, p. 47.
2) Voir Introduction, Titre L
3) Klein, RCDIP, 1979, p. 510,



sQretés qui nous intéressent ici, les choses mobiliéres doivent en principe étre
constituées sous forme de nantissement. Celui-ci va retenir notre attention pen-
dant quelques instants.

2, Le nantissement

L.e nantissement est un droit de gage portant sur une chose mobiliére, 1l cons-
titue un principe essentiel du droit suisse des sfiret&s mobiliéres. 1l suppose
une dépossession, au moins partielle(l} du constituant et il vise avant tout a
protéger les tiers{2). L'article B84 CCS prévoit ainsi en son atinéa 1 gue "les
choses mobiliéres ne peuvent &tre constituées en gage que sous forme de nan-
tissement”. L'obligation de la remise du gage au créancier est encore précisée
a t'alinéa 3 du méme arricle: Me droit de gage n'existe pas tant que le consti-
tuant garde exclusivement la malirise effective de la chose”.

Les exceptions admises par la loi suisse au principe de la dépossession sont
d'une portée trés ‘limitée, Diverses lois complémentaires, postérieures au Code
civil, ont admis dans certains cas la constitution d'hypothéques mobiliéres (par
exemple: les hypothégques maritimes et aériennes} qui sont inscrites dans des
registres tenus ad hoc. Nous ne les examinercns pas ici. Le Code civil ne fait
en revanche que trois exceptions au principe de la dépossession. |l s'agit de
I'engagement des accessoires d'un immeuble larcicle 805 CCS), de 'engagement
du bétail (article 885 CCS) et sur le plan général des sQretés de la réserve de
propri€té&(3). A l'inverse du droit allemand, il n'existe ainsi pas d'exception

en faveur du transfert de propriété 2 titre de garantie (article 884, alinéa 3
et 717, alingéa 1 CCS).

Avant de passer & 'examen de la réserve de propriété qui représente la streté
mobiliére’ sans dépossession la plus importante de notre Code civil, relevons
que le droit de gage, mé&me s'il peut servir a garantir n'importe quelle ¢créance
a, en pratique surtour, de t'importance.dans le secteur bancaire. il sert alors
a la garantie de préts (avances, crédits d'escompte, crédits en compte courant,
credits de cautionnement, crédits documentaires)(4).

3. La réserve de propriété
a) Généralites

Prevue a l'article 715 CCS, la réserve de propriété est la soreté du vendeur
par excellence. Elle lui permet de rester propriétaire du bien vendu jusqu’au
paiement intégral du prix(5).

1] Le principe est respecié si la chose est confiée a un tiers convenu, Oftin-
ger/Bar, art. B84 N° 216, 247,

2) Zobl art. 884 N° 7, Mihl/Petereit N° 314,

3) Klein, RCDIP, 1979, p. 511,

4) Zobl, Syst. Teil, N 520; Oftinger/Béir, Syst. Teil/N 157.

5} Liver V/1 § 52, p. 341).



Le pacte de réserve de prapriété est généralement conclu dans le cadre d'une
vente par acomptes (article 226 a ss. CO). La convention de réserve de pro-
priété n'est soumise & aucune forme particuliére. En revanche, le cantrat de
vente par acomptes est soumis 4 la forme écrite et il doit contenir toutes les
indicatians énumérées par la loi {article 226 a alinéa 2 CO) et, parmi elles,
la convention de réserve de propriété {article 226 a alinéa 2 ch. 9 CO)(1).

La réserve de propriété doit &tre inscrite au Registre des pactes de réserve de
propriété tenu par le préposé de I'Office des poursuites au domicile de 1'acqué-
reur. Tant qu'il n'a pas &té procédé A cette inscriptian, la réserve de proprié-
té ne déplaie d'effets réels ni envers les tiers, ni entre parties. Le registre

a force juridique négative et I'inscription est canstitutive. 1l est dénué de
force paositive, il ne prouve donc pas la propriété de l'aliénateur et ne fait

pas obstacle & l'acquisition du bien sous réserve de propriété par un tiers de
bonne foi. La connaissance de I'inscription ne se présume pas(Z).

L'extinction de la créance du vendeur rend le pacte de réserve de propriété
caduc, l'acheteur devenant de plein droit propriétaire. Cependant, tant que la
¢créance n'est pas &teinte, le vendeur peut opposer la réserve de propriété aux
autres créanciers de I'acheteur, bénéficiant ainsi d'une positian privilégite,
méme en cas de faillite de ce dernier(3).

La réserve de propriété est susceptible d'étre cédée. Cette facuité a pris une
grande importance pratique. 1l est ainsi possible, pour un institut de crédit,
de financer une vente en se faisant céder la réserve de propriété inscrite -
d'abard - au nom du vendeur{(4).

b) Conséquences des exigences suisses pour les stretés sans dépossession cons-
tituées a l'étranger

Dans la partie consacrée aux conflits de lois en matiére de sOretés mobiliéres,
nous aurons l'occasion d'examiner la yuestion de la reconnaissance en Suisse
des sOretés mobiliéres constituées a I'étranger. Dans la mesure ol nous trai-
tons de la réserve de propri€été, nous pouvons déja constater ici qu'a l'excep-
tion de celle-ci aucune sOreté constituée sans dépossession & 1'&tranger n'est
présentement susceptible d'&tre reconnue en Suisse. Cela tlent bien entendu,
d'une part, a la régle de conflit, mais tout autant & la rigidité du régime
suisse des droits réels. En effet, dans la mesure ol elles doivent satisfaire
aux conditions posées par l'articte 715 CC, et notamment & celle de IV'inscrip-
tion, les sOretés constituées sans dépossession a4 1'étranger ont peu de chances
d'étre reconnues en Suisse.

1) Muhl/Petereit N° 563.

2) Liver V/1 § 52, p. 336; Haab/Scherrer, articles 715, 716, N° 54.

3) Dans les procédures d'exécutian forcée ouvertes sur les biens de 1'acqué-
reur, il est fait application par analogie des dispositians sur e gage mabi-
lier, Liver V/1 § 52, p. 339; Scherrer, articles 715, 716 N° 9 s,

4) Klein, RCDIP, 1979, p. 513,



¢) Les formes d'extension de la réserve de propriété

C'est surtout en Allemagne que se sont développées, parallélement a la réserve
de propriété simple, d'autres formes de réserves de propriété dont le but est
de prolonger horizontalement (réserve de propriété é&largie) ou verticalement
réserve de propriété prolongée) la réserve de praprigté.

aa) Réserve de propriétée prolongée

L'extension verticale a pour but d'éviter que la réserve de propriété ne soit
une entrave & l'exploitation économique du bien vendu., En pratique, on y a
recours toutes les fois que la vente parte sur des marchandises destinées &
étre revendues ou transformées, Dans la premiére alternative, les parties con-
viennent d'une clause de cession de créance future et dans la seconde, d'une
clause de rransformation.

La clause de cession de créance future {Vorausabiretungsklausel) autorise |‘a-
cheteur 4 revendre le bien sous réserve de propriété dés avant son paiement. 1
s'oblige alors & céder au vendeur initial, bénéficiaire de la réserve de pro-
priété, la créance & nafire de la revente, La cession n'est soumise & aucune
farme particuliére; cela explique que cette clause ait pu facllement prospérer.
La créance future doit &tre déterminée ou déterminable, pas nécessairement au
moment de la cession, mais au plus tard au moment de sa naissance, car c'est &
ce moment que se développe I'effet juridique de la cession, @ savair le trans-
fert de créance dans le patrimoine du cessionnaire{l). La clause de cession de
créance future est admise en droit suisse. Elle est réalisée par Ja cession 2
titre fiduciaire de la créance future. A la différence du droit allemand, la
cession est soumise & ta forme écrite (art. 165 CONZ).

La clause de transformation {Verarbeitungsklausel) a pour but d'empécher que
des biens vendus sous réserve de propriété et transformés par la suite ne de-
viennent propriété de l'acquéreur. Elle a pour effet de transférer la garantie
du vendeur sur les produits issus de la transformation.

L'article 726 CCS {"spécification") prévoit que la chose née de la transforma-
tion devient propriété de 'ouvrier si elle est plus précieuse que la matidre.
La question de la clause de transformation se pase donc dans la situation od
l'acheteur devient propriétaire parce que la chose née de la iransformation a
une valeur plus élevée que la matiére ayant servi 4 sa fabrication{3). La clau-
se de transformation est peu répandue en Suisse et son appréciation juridique
est peu claire, La doctrine dominante la juge illicite parce qu'elle constitue
un détournement des régles sur le nantissement, le vendeur devenant proprié-
taire de la chose transformée sans en étre le possesseur{4). Un arrét du Tri-
bunal cantonal de Zurich de 1969 se prononce dans le méme sens(5).

1} Witz, RIDC 1985, p. 35.

2) Liver V/! § 52, p. 338; Muhl/Petereit N° 619; Behr RIW/AWD 1978, p. 493.

3} Muhl/Peterit N° 614, 621,

4) Pour les divers avis doctrinaux, voir Scherrer, art. 726 N° 47 ss.;
Mihl/Petereit N° 621, )

5} Tribunal cantonal de Zurich, Bl. Zircher Rspr. 68 (1969), p. 371 ss.



bb) La réserve de propriété elargie

Les clauses d'élargissement de la réserve de propriété ont pour objet d'étendre
les créances garanties. Au lieu d'assurer le paiement d'un seul prix de vente,
la réserve de propriété garantit le paiement d'un ensemble de créance. La ré-
serve de propriété peut étre é&largie par deux sortes de clauses: la clause de
compte courant(i} et la clause de groupe de sociétés. Nous examinerons ces
clauses lorsque nous aborderons le droit allemand, car aucune d'elles n'est
admise en droit suisse.

4. Le transfert de propriere 3 titre de garantie,

Far le transfert de propriété a titre de garantie, le débiteur transmet au cré-
ancier la propriété d'un bien afin de garantir la créance que celui-ci a envers
lui. De son cot&, le créancier s'oblige & utiliser le bien de fagon conforme au
but de la sQrete(2}.

Le transfert ne saurait &tre que fiduciaire puisque sa portée ira au-dela du

but économique recherché par les parties. Le créancier obtient en effet plus de
droits extérieurement que le but de {'opération ne le nécessiteld). Dans les
rapports internes avec le débiteur, les droits du créancier seront en revanche
limités et le transfert est réguliédrement accompagné de stipulations prévoyant
que la propriété de la chose retournera 2 |'aliénateur dés que celui-ci se sera
acquitté de sa dette envers l'acquéreur{4).

Le transfert de propriéié 2 titre de garantie n'est pas une institution incon-
mue¢ du droit suisse. 1l est m&me depuis langtemps admis par la jurisprudence et
la doctrine(5). La propriété acquise & titre fiduciaire ne se distingue pas, en
principe, de la propriété acquise pour une autre cause. C'est ce qu'a rappelée
le TF dans le célébre arrét Koerfer en 1968, en comparant les régles alleman-
des et suisses en la matiére(6). Toutefois, le transfert de propriété 2 titre de
garantie a en Suwisse une portée limitée vis-a-vis des tiers dans la mesure ol
'aliénateur demeure en possession de la chose. En effet, nous avons déja souli-
gné I'importance qu'attache le droit suisse au principe du nantissement. C'est
pourquoi le transfert fiduciaire de propriété ne déplaie d'effets vis-a-vis des
tiers gue lorsqu'il ne constitue pas en méme temps une hypothéque mobilidre
dont Ia prehibition résulte des articles 884 al. 3 et 717 al. 1 CC. La constitu-
tion d'une hypothéque mehiliere est réalisée lorsque le transfert de propriété
cst accompagné d'un constitut possessoire(7).

1} A propos de la clause de compte courant, le TF a jugé qu'une constitution de
garantie pour le paiement d'autres créances revenait & constituer une hypo-
théque mobiliére prohib&ée en droit suisse {arrét du 2.5. 1930, ATF 56 111
79, 81; voir également Mihl/Peterelt N° 616, 617).

2) Blass, p. 60.

3) Oftinger/Baer, Syst. Teil N° 239.

4) Muhl/Petereit, N° 506.

5) Arrét du 5.7.1946, Schoch g/Konkursmasse Hornlimann, ATF 72 i1 240; Zaobl,
Syst. Tell N° 1302.

6) Arrér du 13.i2.1968, Koerfer g/Goldschmidy, ATF 94 11 297,

7) Wiegand ZB]V 116 / 1980, p. 551.
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La fiducie ne permet pas ainsi, en droit suisse, de constituer une slireté mabi-
liére sans dépossession dans la mesure ol le transfert par constitut possessoi-
re rend la sOreté inopposable aux tiers. L'opposabilité aux tiers u'est garantie
que lorsqu'il v a dépossession du débiteur, mais il n'existe alors quasiment
aucune différence entre cette sfireté et le nantissement, Son importance prati-
que est par conséquent faible car, ainsi que nous I'avons déja signalé, les
exigences de dépossession du débiteur et de mise en possession du créancier ne
sont plus adaptées aux besoins actuels du commerce.

Chapitre MI: Droit allemand
I. Introduction

Nous nous proposons d'examiner ci-dessous quelques sretés mobiliéres sans dé-
possession caractéristiques du droit allemand. Nous ne nous arréterons donc pas
au droit de gage {§ 1204 BGB). Son importance pratique est minime, Au surplus,
la conception allemande du droit de gage correspond 2 celle du droit suisse
auquel nous renvoyaons{l).

Le libéralisme caractérisant cet ordre jurldique en matiére de sliretés sans dé-
possession tient tout d'abord au fait que le droit allemand pose rarement des
conditions de forme et de publicité & la constitution de sfiretés mobiliéres
sans dépossession. Tel est le cas de la réserve de propriété pour laquelle le
BGB n'exige ni forme écrite, ni publicité par enregisirement. A cette premiére
raison s'ajoute le fait que la pratique s'est détournée de plus en plus des sd-
retés mobiliéres prévues par le BGB pour en développer d'autres. Nous avons
deja eu l'occasion de mentionner & ce propos les formes élaborées de réserve
de propriété (extension verticale, extension horizontale).

2. La réserve de propriéte
a} La réserve de propriété simple

La réserve de propriété prévue au § 455 BGB n'est ainsi soumise & aucune for-
me de publicité(2), C'est 12 une différence esseutielle entre les droits allemand
et suisse. En revanche, les effets de la réserve de propriété sant semblables
dans les deux actes juridiques. En cas de faillite de l'acquéreur, I'aliénateur
bénéficie égaiement en droit allemand d'une position privilégiee{3).

b} Les formes d'extension de la réserve de propriété

Nous avons vu & propos du droit suisse que ia réserve de propriété pouvait étre
prolongée verticalement ou horizontalement par la conclusion de différentes
clauses.

1) Barmann N° 211, Baur 5 Al 3b).

2) Lambsdorff, p. 9, N° 12,

3) Le bénéficiaire d'une réserve de propriété peut revendiquer les biens auprés
de la masse (Aussonderungsrecht), Witz RIDC 1985, p. 65.
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En ce qui concerne la réserve de propriété prolongée (extension verticale),
nous avons vu que seule la clause de cession de créance future était admise en
droit suisse. La clause de transformation jugée illicite en droit suisse est en
revanche admise en droit allemand. La spécification est prévue au § 950 BGB.
L'acquisition par le fabricant du bien transformé n'a lieu que si la valeur du
travail n'est pas notablement inférieure 3 celle de la matiére employée. La
question de savoir si le § 950 BGB est de nature impérative ou dispositive est
controversée. Clest pourquoi il est en général stipulé que la transformation est
effectuée par 'acheteur pour le compte du vendeur; celui-ci doit &tre alors
constdéré comme le fabricant du § 950 BGB et acquiert ainsi'la propriété du
produit nouveau{i). En général, une clause de cession de créance future sera
jointe & une clause de transformation lorsque les produits appelés 8 €ire trans-
formés sont destinés a la revente(2).

Relevons encore que dans la faillite de tacheteur, le vendeur au bénéfice d'une
clause de cession de créance future ou d'une clause de transformation ne dispose
pas de I'Aussonderungsrecht reconnu au bénéficiaire d'une réserve de propriété
simple; la jurisprudence lui accorde en revanche un Absonderungsrecht, c'est-a-
dire la position d'un créancier gagiste.

Nous avons vu qu'aucune des clauses d'&largissement de la réserve de propriété
n'était admise en droit suisse. Le droit allemand reconnalt, quant & lui, ia
licgité de la clause de compte courant(3) (Kontokorrentklausel). Cette clause
permet au fournisseur de rester propriétaire des marchandises livrées jusqu'au
paiement complet de toutes les créances qu'il détient envers ['acheteur en
vertu de leurs relations d'affaires ou jusqu'au complet réglement du solde du
compte courant qui enregistre toutes leurs opérations.

L'autre clause d'élargissement de la réserve de propriéié, c'est-a-dire la clause
de groupes de sociétés (Konzernklausel) sert 3 garautir les créances non seule-
ment du vendeur lui-méme, mais &galement de toutes les sociétés de son groupe;
elle est toutefois suspectée d'illicéité par la doctrine dominante allemande,

car elle restreint abusivement la liberté de l'acquéreur et elle procure un
avantage déraisonnable au créancier. Sa nullité résulte du § 138 BGB(4). D'au-
tre part, depuis 1976, cette clause contrevient gux dispositions de ta Lol sur

les conditions générales d'affaires qui institue une protection du consti-

tuant(s).

1) Witz RIDC 1985, p. 36; Barmann, N° 292,

2} Les parties doivent alors veiller 3 délimiter 'étendue de la créance cédée
sous peine de voir la cession de créance déclarée nulle pour cause de consti-
tution d'une sQreté excessive ou pour absence de caractére déterminable,
Witz RIDC 1985, p. 37.

3) Baur, Konkurs - und Vergleichsrecht, p. 79/80; Barmann, N° 321.

4] Le § 138 BGB prévoit la nultitg d'un acte juridique contraire aux bonnes
MOEUrs. -

5) Rimmelspacher, p. 43; Witz RiDC 1985, p. 47/48,
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3. Le wransfert de propriété a titre de garantie

Nous aveons eu l'occasion d'examiner la nature juridique de cette sOreté a pro-
pos du droit suisse. Toutefols, la "Slcherungsubereignung" du droit allemand
joue un réle tr&s important en pratique, alors qu'elle est quasiment inutili-
sable en dreit sulsse pour les raisons que naus avons vues. Cela tient au fait
que le droit allemand, grace a |'absence d'une disposition analogue a celle de
i'article 717 CCS, laisse au transfert de propriété& & titre de garantie déployer
des effets vis-a-vis des tiers méme - et il en est ainsi la plupart du temps -
lorsqu'il est réalisé par constitut possessoire(l). C'est 1a une différence
essentielle entre les droits suisse et allemand.

Le droit aliemand étant plus libéral & cet égard que le droit suisse, la poriée
d'un transfert de propriété allemand avec constitur possessoire consenti sur un
cbjet se trouvant en Allemagne sera, dans ces conditions, réduite, si cet objet
est introduit ultérieurement en Suisse. La propri&té du créancier sera recen-
nue, mais ses effets demeureront circonscrits par l'article 717 CCS.

De me&me que la réserve de propriété, le transfert de propriété a titre de ga-
rantie n'est soumis 4 aucune exigence de forme ou de publicité(2).

Le transfert de propriété aux fins de garantie peut également &tre pralangé
verticalement et horizontalement. La subrogation réelle n'est pas opérée ipso
iure, mais les parties peuvent convenir d'une clause de transfermation ou d'une
clause de cession de créances futures selon que les biens transférés sont des-
tinés 4 &tre transformés ou revendusi3)

4, Appréciation du systéme allemand

Le systéme allemand des sfiretés mobiliéres se caractérise tout & la fois par
san originalité et par sa complexité.

Sur le plan interne, le droit des sQretés danne en général satisfaction aux pra-
ticiens, car les garanties sont non seulement faciles 3 constituer, mais elles
s'avérent efficaces dans leurs effets. Les titulaires de sOretés mobiliéres
disposent ainsi d'avantages considérables méme en cas de falllite du déblteur.
Certains estiment toutefois que ces prérogatives sont trop importantes, car
eiles canduisent & un appeuvrissement des masses; on parle & cet égard en Alle-
magne de la faiilite de la faillite (Konkurs des Konkurses) et la Commissicn de
réforme du droit de ia faillite propose de réduire les avantages des créanciers
titulaires de sfiretés mobiliéres.

D'un point de vue internationaliste, la souplesse du systéme allemand des sfre-
tés mobiliéres permet 3 Ia jurisprudence de faire un accueil tré&s large aux
slretés é&trangéres, ainsi que nous aurons l'occasion de le voir dans la partie
consacrée aux régles de droit international privé en la matiére.

1} Gravenhorst, p, T73; Weber, p. 82; Wolf, p. 195,
2} Gravenhorst, p. 74; Weber, p. 83,
3} Gravenhorst, p. 77, Baur § 57 11l 2¢, pp. 568.
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Chapitre 1V: Droit francais
1. lntroduction

Si I'hypoth@que mobiliére est restée une imstitution exceptionnelle en droit
suisse, il en va autremeat en droit frangajs. L'essor de I'hypothéque mabi-
liére dans ce pays est certainement d0 en grande partie au fait que jusqu'en
1980 la réserve de propriété ne déployait aucun effet dans la faillite de
I'acquéreur. Sous la pression économique, le législateur a é1é amené a créer
divers types de sliretés n'emportant pas dépossession du débiteur{l} et pour
lesquels la publicité par inscription remplace celle par dépossession, 1'ensem-
ble de ces sfiretés réelles présente une grande diversité dans la mesure ol
leur floraison croissante s'est faite sans aucune vision d'ensemble et sous la
pression des circonstances.

Nous présenterons ici quelques catégories de sQretés sans dépossession jouant
un rgle prépondérant.

Variées dans leur régime, ces slretés le sont awssi quant & leur dénomination
Iégale. Le plus souvent, le législateur emploie les termes de gage ou nantisse-
ment, mais il utilise aussi celui de warrant(2).

2. Les warrants A domicile

l.es warrants & domicile sont des effets de commerce transmissibles par endos-
sement. En mé&me temps qu'il s'engage 4 payer une somme d'argent A une cer-
taine échéance, le souscripteur du warrant confére au bénéficiaire et aux por-
teurs successifs un nantissement sur des marchandises dont il garde la posses-

sion(3),

En rajson de la double nature du warrant {gage et papier-valeur), le créancier
gagiste peut faire réaliser sa sOreté a l'échéance de deux maniéres, Il peut
exiger la réalisation des cbjets warrantés on exercer le recours du droir de
change contre tous les signataires du warrant qui sont tenus sclidairement en-
vers lui. Cette deuxiéme possibilité est toutefois considérée comme subsidiai-
re{4),

Le warrant n'est opposable aux tiers qu'aprés sa transcription sur un registre
public{5}). Il peut porter sur les produits agricoles, le matériel et 'cutil-
lage hotelier, les stocks de pétrole et ainsi que sur certains stocks de pro-
duits industriets{6). En pratique, c'est le warrantage agricole gui joue un
réle important(7),

1} Klein, RCDIP 1979, p. 525. N

2) Marty/Raynaud 1ll, N° 468,

3} Hamel/Lagarde/)auffrer 11, N° 1505.

4) Fargeaud, p. 25; Marty/Raynaud I, N* 481,
5] Fargeaud, p. 24; Reinecker/Petereit, N° 156,
6) Marty/Raynaud 11, N° 395,

7) Fargeaud, p. 99, 101,
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3. Les nantissements sans dépossession
a) Le nantissement de 1'outillage et du matériel d'équipement professionnel

Parmi les autres stretés sans dépossession organisées par le législateur, il faut
tmentionner le nantissement de l'outillage et du matériel d'éguipement profes-
sionnel(i). Ce gage sert uniquement A garantir le prix de vente de l'outillage

ou du matériel d'équipement(2). Les biens susceptibles de nantissement sont ceux
servant a |'exercice d'une profession. Les bénéficiaires sont ainsi tous ceux,
commergants ou non-commergants, qui sont contraints de recourir au crédit pour
s'equiper selon les besoins de leur profession(3).

Le nantissement confére au créancier gagiste un droic de préférence sur le preo-
duit de a réalisation. Le créancier ne dispose pas en revanche d'un droit de
suite, L'inscription constitutive dans le registre n'exclut pas I'acquisition du
bien grevé par un tiers de honne foi(4), Cette slreté constitue 1a derniére en
date des modes du gage sans dépossesslon du droit francais, Elle offre une large
protection au créancier et elle est trés utilisée(5).

b) Le nantissement du fonds de commerce

Le nantissement du fonds de commerce(6) a acquis €galement une grande impor-
tance en France. Cette sOreté permet 4 un commergant de faire de son fonds de
commerce un instrument de crédit tout en continuant & l'exploiter(7). Elle pro-
cure au créancier nanti un droit de préférence sur le produit de la réalisation
du fonds et un droit de svite qui est la contrepartie de la faculté d'aliéner
laissée au constituant. La protection des tiers est réalisée par l'inscription

et ceux-cl ne peuvent invoquer leur honne foi lors de l'acquisitioni8). 1l s'a-

git ainsi d'une véritable hypathéque moblliére et le terme de nantissement uti-
ilsé¢ par la loi n'est pas trés heureux(9).

c) Le nantissement des films cinématographiques

Ce nantissement a ét€ cré€ pour faciliter le crédit nécessaire au financement
de la production d'un film(10). 1l constitue une véritable hypothéque mobilié-
re. Le créancier est mls au bénéfice d'un droit de suite.

1) Loi du 18,1,1951 sur le nantissement de I'outiliage et du matériel d'équipe-
ment professionnel,

2) Grossen ZBJV 1958, p. 343

3) Fargeaud, p. 82,

4) Hamel/Lagarde/]auffret 11, N° 1094,

5) Fargeaud, p. 81; Grossen ZB]V 1958, p. 343,

6) Loi du 17.3.1909, "relative & la vente et au nantissement des fonds de com-
merce”.

7) Marty/Raynaud M, N° 469,

8) Fargeaud, p. 18.

9 Hamel/Lagarde/)auffret U, p. 1086 bis; Grossen ZBJV 1958, p. 343,

10} Loi du 22.2.1944, incorporée actuellement auv Code de I'industrie cinémato-
graphique, Hamel/Lagarde/)Jauffret 11, P. 1280, Fargeaud, p. 71, 72.
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Le nantissement porte & [a fois sur le film considéré comme meuble corporel (la
pellicule) et comme meuble incorporel, c'est-a-dire comme droit de propriété
artistique(1),

4, Le gage du vendeur & crédit d'un véhicule automobile

Cet apergu des principales sOretés sans dépossession serait incomplet s'il n'é-
tait pas fait mention du gage du vendeur 3 crédit d'un véhicule automobile. Ce
gage d'une grande importance pratique a &té& congu pour favoriser {‘achat & cré-
dit des automobiles et stimuler ainsi la production A une épogque od I'indus-

trie automobile était menacée sur le marché intérieur frangais(2).

Ici aussi, le gage n'est opposable aux tiers que s'il est publie. La question de
savoir dans quelle mesure le créancier dispose d'un droit de suite est contro-
versée. Toutefois, la doctrine dominante et la jurisprudence se prononcent
aujourd'hui en faveur de la reconnaissance du droit de suite du créancier. Une
acquisition de bonne foi est exclue dans la mesure ol les tiers sont censés
connaftre les inscriptions au registre(3)

5. La réserve de propriété

Jusqu'en 1980, la )egislation frangaise ne contenait aucune disposition relative
4 la clause de réserve de propriété(4). Pendant longtemps, celle-ci n'était pas
opposable 2 la masse en faillite de 1'acquéreur(5). Il en est autrement depuis
I'adoption de la loi du 12 mai 1980 relative aux effets des clauses de réserve
de propri¢té dans les contrats de vente. Cette loi prévoit en effet !'opposabi-
lité de la clause 2 l|a faillite de I'acquéreur 2 condition que la clause ait

¢té établie dans un écrit au plus tard au moment de la livraison{6). Une publi-
cité par inscription telle gu'elle existe en droit suisse n'est cependant pas
nécessaire.

Chaplere V: Le dreit américain
L. Introduction

Le droit des sliretés américain est aciuellement réglementé a I'article 9 du Uni-
form Commercial Code (UCC). Cet article est de droit fédéral. 11 a &té élaboré
en vue d'unifier les législations des Etats en matiére de slretés. En effet, le
droit des garanties reléve aux Etats-Unis de la compétence des Etats et une
grande insécurité juridique régnait en matiére de sOretés mobiliéres avant I'en-
trée en vigueur du UCC. Les nombreuses réglementations &tatiques relatives au

1} Marty/Raynaud NI, p, 473.

2) Décret - loi du 30.9.1953; Fargeaud, p. 47.

3) Reinecker/Petereit N° 164; Kay, p. 48,

4) Unidroit, p. 59.

5) Etude CNRS, p. 63.

6} JCP 1980 Il 49868; Mayer JCP 1981 1 3019, N° 36.
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domaine des slQretés étajent ainsi A 'origine d'un véritable morcellement juri-
diqueflk

Les nombreux inconvénients de l'ancien droit devaient &tre ainsi balayés par le
UcCcCi2),

2. Les principes fondementaux de Farticle 9 UCC
a} Créatlon d'une sfreté unique

Le but de 'article 9 UCC est donc de simplifier et d'unifier le droit des sQre-
tés. Le seul type de sQreté Institué par le UCC est le security interest, peu
importe la dénomination utilisée par les parties. En effet, une caractéristique
importante de |'article 9 est de ne plus faire la distinction entre les sliretés
fondées sur le droit de propriété et les autres. Les différenciations opérées
selon des critéres de droit réel ne sont désormais plus relevantes{3).

L'article 9 établit en revanche une distinction basée sur la fonction économi-
que du bien grevé et sur le but de la transaction. La forme et les conditions de
la sOreté seront différentes selon que le bien grevé est rattaché a telle ou

telle catégorie de biens ayant une fonction éconemique identique. C'est pourquoi
le Code distingue d'une pert entire les sGretés destinées & garantir le prix d'a-
chat et les autres slretés et d'autre part entre les consumer goods, farm gro-
ducts, equlpment et inventory qui canstituent les diverses catégories de biens
susceptibles d'étre grevés(4h

b) Principe de la priorité

Le droit des sliretés américain se caractérise par le fait qu'un bien peut faire
I'objet de plusieurs sfretés. La question du rang des sOretés en cas de concours
est réglementée en détail dans la lai

En principe, le rang est déterminé par le moment de l'inscription {ou de l'effi-
cacité "perfection") de la streté {art. 9-312 {5)}. Le principe de la priorité
dans le temps souffre queiques exceptions définies dans le UCC. L'exception la
plus importante concerne les créanciers accordant des crédits sur la marchandi-
se (purchase money security interest défini a I'article 9 - 107); en effer, ceux-
ci ont le pas, sous certaines conditions, sur un autre donneur de crédit, par
exemple une banque, dont la sreté avait cependant &té inscrite plus tot{5).

b Dielmann, p. 48; Mertens, p. 234; Milger, p. 45.

2) Le Uniform Commercial Code est une loi-type. 11 est l'ceuvre de la Naticnal
Conference of Commissicners on Uniform State Laws qui a travaillé avec
I'American Law Institute, La version actuelle de l'article 9 UCC date de
1972, Milger, P. 45, Dieimann, p. 26; les articles cités sans autre préci-
sion sont ceux du UCC, Le commentaire des articles est celui de I"American
Law Institute et de la National Conference of Commissioners on Uniform
State Laws.

3) Comm. aux art. 9 - 101

4) Dielmann, p. 31; Bailey, p. 30; Griese, p. 196,

5) Dielmann, p. 31; cf. art. 2 - 312 (3) et 9 - 312 {4} et les Comm. de ces
articles.
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¢} Principe de la publicité

Le principe de la publicité 8 une longue tradition dans la Common Law et il a
fortement imprégné le droit des sGretés dans le UCC, La publicité est réalisge

en principe par une inscription dans un registre. Elle rend la sfireté opposable
aux tiers. Toutefnis, ce principe souffre également plusieurs exceptions. Par
exemple, le créancier titulaire d'une sQreté inscrite dans un Etat dispose,

lorsque le bien greve est déplacé dans un autre Etat, d'un délai de quatre mois

dans cet Etat pour le faire inscrire (articles 9 - 103 (1) (d)){!) ou encore
I'inscription n'est pas nécessaire pour les slretés destinées A garantir le prix
d'achat portant sur des biens de consommation f{articles @ - 302 {1} (d)i2h

3. Constitution de la sQreté

Le UCC distingue entre la constituticn de la sGreté {"attachment") et sa perfec-

tion ("perfection”). L'"™attachment” désigne le rapport de droit entre le créan-
cier et le débiteur alors que la "perfection" prend en compte I'intérét des
tiers et définit les rapports de droit du créancier garanti avec les tiers{3).
Lorsque la sGreté répond aux cenditions de ces deux phases, elle déploie des
effets entre parties et vis-a-vis des tiers{4d)},

L'""attachment” est en général réalisé par |2 conclusion d'un contrat de garan-
tie (security agreemenc) entre les parties par lequel le créancier se voit
octroyer une garantie sur un objet appartenant au débiteur ou & un tiers {art.
9 - 203){5)

La “"perfection” s'obtient de plusieurs fagons. La plus habituelle consiste dans
'inscription sur un registre {art. 9 - 401), Elle peut aussi résuiter de la
remise du bien grevé, il s'agit alors d'un gage ordinaire {pledge) (art. 9 -
302 (1) {a), art., 9 - 305). La "perfection" permet & la sGreté de déployer des
effets vis-8-vis des tiers., On distingue ainsi entre le "perfected” et |"unper-
fected secured interest”, La sOret& imparfaite ne déploie que des effets limi-
LG5,

Chapitre VI: Conclusions

Au terme de cet apergu du droit des sQretés mobilieres dans quelques ordres
juridiques, i1 est permis de faire les observations suivantes: le droit suisse
n'offre, en comparaison du droit allemand et du droit frangais, que peu de
movens de ceonstituer des slretés mobiliéres sans dépossession opposable aux
tiers. La réserve de propriét€ est la seule sliret€ mise & dispositicn du créan-

1} Nous reviendrons sur ce point dans la partie consacrée au DIP, Titre I,
chapitre V.

2} Dielmann, p. 37; Milger, p. 50.

3} Art. 9 - 102 (1), Bailey, p. 14; White/Summers, p. 785.

4) Bailey, p. 38.

5) Dielmann, p. 29,
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cier et elle est de surcrolt soumise & des exigences strictes de publicité. La
transposition d'une streté constituée 3 |'étranger est par conséquent compli-
quée, voire impossible, ainsi que nous aurons l'occasion de le voir.

l.e systéme francais des sliretés mobiliéres sans dépossession reste, il est vrai,
attaché au principe de la publicité, mais il est bien plus accueillant que la
Suisse & I'hypothéque maobiliére. Quant a I'Allemagne, elle est la plus libérale
en cette matiére puisqu'elle admet la constitution de sQretés sans dépossession
sans gu'il soit nécessaire de recourir 2 aucune forme de publicitée,

Nous aurons l'occusion de revenir au systéme américain et & son appréciation

lorsque nous aborderons les propositions de réforme dans la partle consacrée au
droit international prive (Titre M),
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Titre 1ll: LES SURETES MOBILIERES CONVENTIONNELLES EN DROIT
INTERNATIONAL PRIVE

Chapitre I: Principe du rattachement a la lex rei sitae

l.es droits réels sont traditionnellement soumis 3 la lex rei sitae. Selon ce
principe, la loi du liew ol le meuble est situé régit d'une part les procédés
d'acquisition, de transfert, de modification et d'extinction de la propriété et
des autres droits réels et, d’autre part, le contenu de ces droits(l). Les sQre-
tés mobiliéres qui nous intéressent ici sont donc soumises & la lex rei sitae.
Le principe est reconnu par tous les Etats comme 1'écrivait Nibovet: "Il est
admis universellement que les meubles envisagés 3 titre particulier sont soumis
a la lex ret sitae".{1)

En droit suisse la LRDC de 1891 qui était, jusqu’d l'entrée en vigueur de la
loi sur le DIP, en quelgue sorte le "code" suisse de droit international prive
&tait muette sur ce point, Le principe a é&té établi par la doctrine et par la
jurisprudence du TF{2). Quant & la loi fédérale sur le DIP suisse auquel nous
aurons |'occasion de revenir, elle n'a pas remoncé & ce principe.

En Allemagne fedérale(3} et en France{d), c'est aussi dans la doctrine et dans
la jurisprudence que le principe trouve son fondement.

Aux Etats-Unis une partie de la doctrine a critiqué le rattachement des meubles
a4 la lex situs mais ce principe s'est malgré tout imposé en pratiguel(5).

1) Klein, p. 508; Schnitzer 11, p. 563, 568, 579; Vischer, p. 153, Meier-Hayoz,

p. 298; Zobl, p. 294; Oftinger/Bar, p. 28ss; Sovilla, p. 4, 5; Keller/Siehr,

p. 335; Zitelmann II, p. 305ss; Frankenstein Ii, p. 3ss; Wollf, p. 172;

Raape, p 586; Niboyer Traité IV, N° 1191; le meéme, Des Conflits, pp. 41-43;
Loussouarn/Bourel, p, 520; Lainé, p. 219, Derrupé, p. 87; Bartin I, p.

728, 729, 737; Batiffol/Lagarde I, N° 280, 1l N° 517; Cabrillac RCDIP, p.
488; Lalive, p. 15, 16; Rabel, p. 30; Cheshire/North, p, 487, pp. 523-526;
Graveson, p. 456, 462; Ehrenzweig, Conflicts in... p. 274, 275; Weintraub,

p. 296; Dicey a Morris, p. 499.

2) Schaoitzer [, p. 511; Vischer, p. 155, Staudinger/Stoll N° 16, Meier-Hayoz,

p. 292, N° 780 786, Jurisprudence du TF dans Keller/Schulze/Schitz, p.
407ss: 30.3.1916, ATF 42 111 173, 28.10.1948, ATF 74 11 228; 3.3.1948, ATF
7511 129; 6.7.1967, ATF 93 11l lOO-IOi.

3) Staudinger/Stoll N° 10, 101; Lewald das deutsche internationale Privatrecht
N° 230-233, pp. 170-172; Frankenstein 1! p. 39; Jurisprudence: RGZ 103, 30
BCGHZ 39, 173=IPRspr 1962-63, N° 60 p. 174; BGH 2.2.1966=BGHZ 45,95=
IPRspr 1966-67 N° 54 p. 181; BGH 30.9.1970=IPRspr 1970 N° 43 p. 118=AWD
1971, 40.

4) Niboyet IV, N° 1191, p. 359; Batiffol/Lagarde 1, N° 280; [furisprudence: Req.
19 mars 1872, S 72.1.238; Reg 24 mai 1933, S 1935.1.257; Civ. 8 juillet
1969, JCP 1970 1l 16182.

5) Staudinger/Stoll N° 37 et les décisions citées; May pp. 26-30 13,12,1968 ATF
94 11 297; 19.8.1980 ATF 106 {1 197, ASDL 12 (1955) 261; ATF 93 Il 373; ATF
96 11 145.



Chapitre ll: Etendue de la lex rel sitae

La compétence du statut réel s'étend 2 tous les rapports de draits réels, [l
détermine entre autres si seuls les droits réels prévus par la loi du site sont
admis {principe du numerus clausus) ou sl les parties peuvent créer de nouvel-
les sortes de droits réels{]l}. Dans le domaine des slretés réelles mobilidres

la lex situs détermine sur gquels biens une slGreté peut &tre assise, sa nature,
les canditions de sa validité et de son transfert - elle tranche notamment la
question de savoir si le transfert de la sQreté peut s'opérer sans celui de la
créance qu'elle garantit - les exceptions du- dé&biteur et les modes d’extinction
de la sOreté&(2).

Chapltre 11l: Les questions de qualification

Sous l'influence de la pratique, les sOretés mobilidres dont les deux formes de
base sont le droit de gage et 1"iypothéque se sont de plus en plus différen-
ciges. Les divergences étant souvent importantes, la qualification de la sOrecé
précédera souvent la question des effets d'une slreté constituée 4 I'étranger{3).
Le résultat peut &tre trés différent selon que la slreté est admise dans ia ca-
tégorie du droit matériel ou du droit procédural, des droits réels ou du drait
contractuel,

En doctrine deux courants s'opposent traditionnellement. Plusieurs auteurs se
prononcent en faveur d'une gualification selon la lex fori(4). D'autres en
revanche, notamment Rabel, estiment qu'il faut gqualifier uniquement selon la
tex rel sltae(5). La controverse dactrinale n'a d'importance pratique que lors-
que la loi du lieu ol se trouve le bien au temps de la détermination des
effets de la sreté dont il fait i"objet et la lex fori ne coincident pas.

il semble finalement &quitable de procéder & une qualification autonome en ma-
tiere de sQretés mobilidres. En d'autres termes, la qualification des sfretés

doit intervenir indépendamment des diverses classifications établies par les
droits internes, L'appartenance d'une sOreté au droit contractuel, réel ou pro-
cédural n'est alars plus déterminante. Une slreté étrangére doit déja atre qua-
lifice de "réelte" lorsque selon le statut de constitution elle produit d'une
maniére ou d'une autre des effets vis-a-vis des tiers. 1] n'est pas nécessaire
que !'ayant droit dispose d'un droit de suite. |l suffit gue le droit en ques-

tion lui permette d'dire désintéressé de fagon privilégiée dans une procédure

de faillite ou de saisie(f).

1} Rabel, p. 49.

2} Rabel, p. 60.

3) Drobnig/Kronke, pp. 92, 93.

4) Kahn, Abhandlungen Bd I=lherings Jahrbucher 30{1881), p. iss; Raape, p. 529;
Bartin, Etude de droit international prive lss=Clunet 24(1897) 225ss, 466ss,
721ss; Niboyet, Traité 11, N° 957, p. 365; Batiffal/Lagarde I, N° 298,

5) Rabel 64; Wolff, p. 49ss; Frankenstein I}, p. 90ss; LG Minchen |, 24.7.1957
dans {PRspr 1936-37, N° 97,

6) Kreuzer, Munchkomm Nach Art 12 Anh | 88, 107; Staudinger/Stotl, N° 285;
Drobnig/Kronke, p. 93. '
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Chapitre IV: Fondement du principe

La lex rei sitag dont ['application n'a jamais &1& mise en doute en matiére
immobiliére n'a pas toujours trouvé le méme accueil en ce qui concerne les
meubles{l}. La justification du rattachement & la lex situs s'est avérée plus
difficile et des arguments de tous ordres {dont une partie ne font que répéter
ceux posés dans le domaine immobilier) ont &té invogués. Pour certains, 'appli-
cation de la lex situs a son fondement dans deux principes du droit des gens:
le principe de la Territorialité et celui de la Souveraineté d'un Etat. Selon
cette argumentation l'application de normes réelles é&manant de I'Etat (x) a des
biens situés en (y) est incompatible avec les principes susmentionnés(2). Savi-
gny part du principe que celui qui veut exercer un droit sur un bien se soumet
volontairement au droit du pays o est situé ce bien{3), On a également consi-
déré que le lieu de situation du bien était celui oll les créanciers pouvaient

le faire saisir{4). Selon la doctrine plus récente les arguments militant en
faveur d'une application prépondérante de la loi de situation actuelle du meu-
ble ressortissent & la sécurité des transactious et du crédit. Il s'agit en par-
ticulier de la protection des tiers. Celle-ci postule que les prérogatives qu'une
personne peut exercer sur un bien meuble sont celles qu'admet et que réglemente
la loi du lieu oll se trouve ce bien(3).

Cette derniére thése nous parait &tre la plus convaincante. Ce rattachement
est en principe appliqué de maniére constante par les tribunaux{6}, mais on ['a
parfois critiqué, surtout aux Etats-Unis et en Angleterre(7). La doctrine de ces
pays condamne toute régle de rattachement mécanique et rigide car une déci-
sion portant sur des lois en conflit ne doit pas &tre prise arbitrairement rnais
au contraire tenir compte des divers intéréts en jeu (parties, tiers, etc.){8)

Chapitre ¥: Le conflit mobile
I. Notion

Le conflit est d0 au caractére variable du facteur de rattachement: puisque le
lieuw ol est situé un bien représente le moment de rattachement nécessaire 4
la dérermination du droit applicable aux rapports de droits réels, il ¥ a en
principe changement de statut réel et par conséquent d'ordre juridique lorsque
le bien grevé est déplacé dans un autre pays{9}. Le conflit est alors celui qui
s'instaure entre la loi du pays d’'origine et celle du pays d'importation{10)

I) Staudinger/Stoll, N° 103; Rabel, pp. Bss, 30ss.

2) Lalive, p. 106 et les auteurs cités; Niboyet 1V, N° 1191, p. 360; Zitelmann
1, p. 151

3} Savigny VI, p. 169.

4} Sovilla, p. 6. i

5) Niboyet, Thése, p. 20; Mezger, RCDIP 1974, p. 108; Luderitz, p. 187,
Lalive, pp. 112-115; Cabrillac, pp, 489, 490,

6} Voir la jurisprudence citée aux pages

7} Staudinger/Stoll, N° 106.

8} Staudinger/Stoll, N° 107,

9) Toutefois un changement de pays n'entraine pas forcément un changement
de scatut. C'est par exemple le cas des biens en transit ou des moyens de
transports {Drobnig, Fest. p. 144).

10) Cabrillac, p. 488; Drobnig, Etude/Soretés, p. 138,
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2. Problémes soulevés par le conflit moblie

Dans la mesure oll le déplacement d'un meuble a généralement pour conséquence
'application successive de deux {ou davantage) leges situs, il s'agit de répar-
tir les compétences entre les diverses lois entrant en considération,

La question de la reconnaissance des droits réels créés sous i'empire de la
premiére lex situs par la {les) loi(s) de situation postérieurus constitue le

noeud des problémes soulevés par le conflit mobile. Appliqué a un conflit mobi-
le le principe de rattachement & la lex situs signifie que les procédés d'acqui-
sition des droits réels sont soumis & la lot en vigueur au jour ol ils sont
intervenus, et le restent mé&me aprés un déplacement du bien.

En revanche, le contenu ou les effets de ces droits sont, dés le changement de
territoire, régis par fa loi du pays ol le meuble est introduit. Les nouveaux
droits créés aprés le déplacement sont scumis uniquement & la nouvelle loi qui
décide en particulier si les droits récemment constitués priment sur Ceux créés
avant te déplacement cu méme s'ils les annulent{l).

Chapitre VI: Les divers aspects du conflit mobile

Dés lors que le pays d'importation du bien est compétent pour déclder des
effets et du contenu des droits créés antérieurement, il jouera un rgle prépon-
dérant dans la guestion de la reconnaissance des droits anciens. [l faut alors
distinguer selon que les droits créés sous l'ancien statut ont &té définitive-
ment acquis fou constitués) ou non(2).

A, Droits définitivement acquis

It y a droit définitivemem acquis lorsque selon la loi du puys od e meuble
était situé au moment d'une apération (acte ou fait juridique) tous les éléments
nécessaires & sa constitution &taient réalisés{3) ou lorsque selon cette loi un
droit réel a €té modifié ou s'est éteint(d) car dans cette deuxiéme hypothése
on se trouve &galement devant une situation achevée cu accomplie.

La question de saveir si des droits étaient définitivement acyuis au moment du
changement de statut pose tout d'abord un probléme de qualification: guelle loi
serg déterminante pour constater la constitution définitive d'un droit ou 1'aché-
vement d'une situation.

1) Pour ces principes généraux nous nous référons 4 Drobnig, RabelsZ 1974, p.
478; Batiffol/Lagarde [, N° 5ilss, Niboyet [V, N° 1192-1194, 1218, 1220,
1222,

L'expression de "droit définttivement acquis”™ en franguis (Niboyet, Traijté
IV N° 1193, p. 373) correspond en allemand & celle de: "abgeschlossener
Tatbestand” (Staudinger/Stoll, N°® 445; Lewald, N° 244, 245; Frankenstein !,
p. 45} et en unglais & "complete set of fzcts" (Lalive, p. t47; Rabel, pp.
70, 75, 78

3) Niboyet 1V, N* 1193,

4) Wolff, p. 175,

2
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I. Qualification

La plupart des auteurs se prononcent pour une qualification selon la lex situs
d'origine(l}. Kreuzer en revanche veut qualifier selon la nouvelle lex rei
sitae(2). A !'appui de sa thése i! cite Mexemple de droits non définitivement
acquis sous l'ancien statut mdis gque le nonvean statut considére comme déja
acquis parce qu'il pose moins de conditions & !"acquisition définitive d'un

droit {par exemple délais d'usucapion plus courts selon le droit du nouveau
statnt). A notre avis Kreuzer confond la question de la qualification avec

celle de la détermination de la position gu'adoptera le pays d'importation par
rapport a cette qualification. En d'autres termes, le nouveau statut peut trés
bien dans une premiére étape, en qualifiant selon la loi de |'ancien statnt,
arriver & la conclusion gu'un droit n'a pas définitivement &té acquis et néan-
moins dans une deuxiéme étape, en appliqguant sa loi aux éléments n'ayant pas
donné lieu & !'acquisition définitive d'on droit selon la lex situs d'origine,
considérer que les conditions d'acquisition définitives sont réunies selon sa

loi qui pose moins d'exigences. La distinction n'a pas qu'une importance théo-
rigue, sortout dans le cas inverse, soit lorsque des droits définitivement

acquis selon le droit de !'ancien statur sont qualifiés selon le droit du nou-
vean statnt {comme le voudrait Krenzer} de droits non définitivement acguais. A
ce propos la décision de 'OLG de Hambourg du 2 juin 1963(3) fournit un exemple
intéressant. 11 s'agissait en I'espéce de la reconnaissance en Allemagne d’une
réserve de propriété anglaise. Les faits &taient les snivants: la demanderesse,
une société suisse, avait vendu et livré a4 une entreprise allemande de chantiers
navals, la société Schlieker 4 Hambourg, des piéces de construction pour ba-
teaux qu'elle avait elle-mé&me acquises auprés de fournisseurs anglais. Le maté-
riel fut transporté d'Angleterre 3 Hambourg, Dans le contrat de vente la deman-
deresse avait stipulé gue la vente et la livraison se falisaient "sur |la base

des condicions générales de nos fournisseurs anglais” {"unter Zugrundelegung

der Lieferbedingungen unserer engiischen Werke"). Ces conditions prévoyaient
que le droit anglais était applicable 3 la naissance et a Vexécution du contrat.
La société Schlieker tomba en faillite, La société suisse fit valoir dans la
faillite un dreit de revendication sur les piéces de construction livrées en
invoquant une réserve de propriété anglaise ("reservation of the right of dispo-
sal"). Dans sa décision le tribunal rappelle tout d’abord le principe selon

leguel le transfert de propriété (en l'espéce de |la demanderesse a la société
Schlieker) est régi par la lex rei sitae au moment de la vente. En I'espéce la
demanderesse prétendait toutefois &tre restée propriétaire du matériel en ver-
tu d'une réserve de propriété. Selon le principe des droits acquis, les droits
déefinitivement acquis sons |'ancien statut sont reconnus par la nouvelle lex

rei sitae lorsqu'il ¥ a changement de statot. Le tribunal devait donc trancher
la guestion de savoir si la réserve de propriété invoquée constitnait un droit
définitivement acquis ou non. Le tribunal s'est prononcé négativement sur ce
point. 11 a estimé que dans le cas de la réserve de propriété le changement de
stacnt avait lieu pendant gu'une siteation juridique réelle était en train de

se réaliser (sitvation de droits non définitivement acquis). Dans ce cas la
nonvelle lex rei sitae est alors seule compétente pour régler la situation
juridique réelle.

1) Frankenstein 1l 44, Staudinger/Stoll, N° 445; Gutzwiller, p. 1595; Zitelmann
11 337.

2) Munch.Komm nach Art. 12 Anh 1, N° 60.

J) Rabel Z 1968, 535=IPRspr 1964-65, N° 73.
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Dans la mesure ol la réserve de propriété n'était pas considérée comme une
situation juridique definitive, la demanderesse ne pouvait béné&ficier du prin-
cipe de la reconnaissance régissant les droits définitivement acquis. En tant
que situation juridique non achevée elle était soumise au régime des drolts non
définltlvement acquis, Ceux-ci suivant te principe de l'unique compétence de la
nouvelle lex rei sitae, 1'appréciation de la réserve de propriété anglaise

&tait entiérement soumise au droit allemand, Le iribunal a estimé que la réser-
ve de propriété ne répondait pas aux conditions du droit allemand(l), La réfé-
rence de la demanderesse aux conditions générales de ses fournisseurs anglais
&rait insignifiante et incertaine, et par conséguent nuile selon te §138 BGB
{immoralité, usure), parce que sa partensire coniractuelle ne connaissait ni

les divers fournisseurs de la demanderesse, ni leurs conditions de livraisons.
D'ailleurs les conditions de livraisons invoquées par la demanderesse ne conte-
naient pas de réserve de propri€té mais seulement une référence générale au
droit anglais. Cela n'était pas suffisant & la constitution d'une réserve de
propriété selon le droit allemand,

En résume, en qualifiant la "reservation of the right of disposal” anglaise de
droit non définitivement acquis, le tribunal devait ensuite appliquer le droit
allemand(2} et refuser toute validité 4 la réeserve de propriété anglaise, les

conditions du droit allemand pour ia constitution d'une réserve de propriété

n'étant pas remplies en 1'espéce(3). Le tribunal n'a pas cherché a savoir si,

selon le droit anglais, 1a "reservation of the right of disposal™ était un

droit definitivement acquis{4}.

Une gqualification selon la nouvelle lex situs n'apparait pas justifiée comme le
montra |a décision de I'OLG de Hambourg. Elle diminue considérablement 1'im-
portance de ta premiére lex rei sitae car le nouveau statut peut traiter un
droit acquis sous 'empire de la premiére loi comme un droit non définitivement
acquis et lui attribuer ainsi une nouvelle valeur en le soumettant a sa loi.

1) Le §455 BGB prévoit: "lorsque le vendeur d'un bien meuble s'en est réservé
la propriété jusqu'au paiement du prix, il faut considérer, en cas de doute,
que e transfert de la propriét€ est subordonné a ta condition suspensive du
paiement intégral du prix de vente, et que le vendeur a droit & la résilia-
tion du contrat quand l'acheteur est en retard pour le paiement”.

2) Les régles sur le droit compétent en cas de drgits noh deéfinitivement acguis
seront traitées plus loin. It suffit de constater ici que selon les régles
le droit allemand était compétent.

3) Sur ces conditions voir Titre [ chapitre 111 §2.

4) Nous verrons plus loin que méme Selon les critéres du droit allemand la qua-
lification d'une réserve de propri€té de droit non definitivement acquis est
contestable. Pour cette raison la décision du Tribunal de Hambourg est ainsi
boiteuse de deux poimis de vue: a) la qualification de la réserve de proprié-
té de droit définitivement acquis ou non n'intervient que selon la seconde
lex situs, b) la qualification intervenue selon ce droit est sinon erronée,
du moins trés contestable.
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2. Principe de l"efficacité internationale des droits

Lorsqu'un droit réel a été définitivement constitu@ sur un bien selon la loi
d'un Etat, le droit subsiste, c'est-a-dire produit ses effets lorsque le bien

est déplacé dans un autre Etat, m&me si la nouvelle l&gislation pose d'autres
conditions & la constitution du m&me droit{l). C'est le principe de l'effica-
cité internationale des droits(2) ou de la reconnaissance des droits acquis.

Nous verrons toutefois que les effets d'un droit réel sont soumis a la loi
nouvelle (voir ci-dessous VII A}, Rabel souligne que ce principe s'applique
méme dans les pays connaissant le principe du numerus clausus des droits réels
& moins qu'il n'y ait incompatibilité avec l'ordre public du nouveau situs(3).
Lewald a formulé le principe de la maniére suivante "das neue Statut ubernehme
die Sache mit der sachenrechtlichen Pragung, welche ihr das bisherige Statut
verliehen hat{4). Le BGH allemand a repris cette [ormule(5). La loi de situa-
tion nouvelle n'intervient, en principe, que pour des actes ou des faits juridi-
ques survenus deplis que le meuble s'y trouve, par exemple vente, caonstitution
d'une sOrete, acquisition de bonne foi, mesures d'exécution f{orcées(B).

Le principe de la reconnaissance des droits acquis est souvent jllusiré en ma-
tiere de droit de la proprieété mobiliére par 1'exemple du déplacement d'un bien
d'un pays ol seul le consentemem suffit au transfert de proprigcé (par exem-
ple la France) dans un pays ol la remise de la chose est nécessaire au trans-
fert {par exemple la Suisse ou I'Allemagne). Il est généralement admis que le
bien remis en propriété par seul consentement dans le premier pays demeure pro-
priété de l'acquéreur si par la suite il est transféré dans le second pays(7).
Ceci ne contredit pas la régle selon laquelle un droit né avant le changement
de statut peut s'eéteindre a la suite d'événements importants dans le nouvel
ordre juridique, par exemple \'acquisition du bien grevé par un tiers de bonne
foi{8). Un autre exemple a trait a4 1'acquisition de bonne fei. Si quelgu'un
acquiert de bonne fol en italie un cobjet volé, il en devient propriétaire sur

la base de I'article 1153 Codice civile er le reste méme si 1'objet est déplace
ultérieurement en Allemagne par exemple ol cette acquisition n'aurait pas été
possible selon l'article 935 al. 1 BGB. La propriété acgquise valablement en
Italie sera reconnue en Allemagne, l'article 935 al. 1 BGB n'étant pas d'ordre
public. A l'inverse, celui qui malgré sa bonne foi n'a pu en vertu de l'article
935 al. | BGB acquérir en Allemagne la propriété d'un objet velé ne pourra pas
changer cette situation en emmenant l'objet en ltalie(9). Il s'agit donc ici

de i'inverse du principe énoncé ci-dessus: si un droit n'a pu naftre selon la

1) Wolff, p. 176; Lalive, p. 126; Rabel, p. 70; Schnitzer I, p. 516; Zitelmann
[ 153, 154; Frankenstein I, p. 44, 86-88; Projet de la commission d'experts
pour une loi de DIP suisse dans Etudes suisses de droit international vol.
12, p. 316,

2) Nihoyet IV, N° 1194, p. 378.

3) Rabel, p, 73.

4) Lewald N® 245, p. 184, note 3.

5} Arréts du 20.3. 1963 BGHZ 39.173(175) et du 2.2.1966=BGHZ 45. 95 (97).

6) Von Caemmerer, p. 30; Niboyet 1V, N° 1184, p, 378,

7) Rabei, p. 71; Wolff, p. 176.

8) Niboyet IV, N° 1194, p. 378,

9) Von Caemmerer, p. 26.
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premidre lex situs (ou n'a pas &té transféré ou ne s'est pas éteint) Je déplace-
ment du bien dans un autre pays ne changera en principe rien A cette situation,
méme si selon le nouvel ordre juridique les conditions de constitution étaient
réalisées(l). Le refus de la lex situs d'origine subsiste{2).

.'application du principe de la reconnaissance des droits acquis ne pose pas de
problémes en matiére de transiert de la propriété, En revanche la question de
savoir comment traiter les sfiretés réelles constituées & I'étranger souléve des
difficultés lorsque l'ordre juridigue du pays d'importation ne connailt pas le
droit créé ou le conpalt seulement sous une autre forme, par exemple lorsqu'un
droit de gage a &té& constitué dans un Etat ol seul le consentement suffit &
faire naftre ce droit et gue le bien sur lequel est assis le gage est ensuite
déplacé dans un pays dont la législation exige l¢ nantissement. Selon le princi-
pe de la reconnaissance des droits acquis dégagé ci-dessus, le droit constitué
a 1'¢tranger devrait subsister. Mais cela suppose une équivalence des catégo-
ries de droits de |'ancienne et de la nouvelle lex rei sitae. Alors que cette
équivalence est toujours donnée en matiére de droit de la propriété, il en va
autrement s'agissant de sOrevés{(3) et particuliérement de sOretés sans dépos-
session. La reconnaissance des slretds constituées pose alors un probléme d'a-
daptation d'une catégorie de droits a4 une autre qui se résoud en procédant a
un¢ comparaison des droits en cause. Nous reprendrons cette question plus en
détails dans le chapiire consacré a la transposition,

1l suffit de constater ici que |'exercice des droits constitués a |'étranger

n'est possible que s'ils sont compatibles avec |a nouvelle lex situs. Ainsi le
gage consensuel dans |'exemple ci-dessus n'aura pas d'effet dans le pays d'im-
portation si la législation de ce dernier interdit non seulement la naissance
mais aussi 1'existence soit le maintien des hypothéques mobilieres {par exemple
en France: les meubles n'ont pas de suite par hypotheque)(4).

11 est intéressant de souligner I'impertance dogmatique et pratique de la dis-
tinction entre constitution et maintien des droits réels(5). Si la procédure de
constitution du droit de gage est achevée selon le droit de la premidre lex
situs, on en reste 13: une constitution valable le demeurera, & l'inverse un
droit de gage nul ne deviendra pas valable du seul fait de sa soumission & un
autre ordre juridique qui admettrait cette forme de constitution, 1l en va
autrement en ce gui concerne le maintien du dreit, Dans la mesure ol celui-ci
suppose une charge permanente du bien le nouveau statut saisit, lors du change-
ment de statut, le bien et la charge qui lui est atvachée. Si le droit de gage
ne correspond pas aux exigences du nouveau statut, il ne sert A rien que le
droit de gage uit &té& constitué valablement selon l'uncien statut, Pour pouvoir
continuer d'exister il devra étre adapté aux conditions du nouveau statut{6).

1) Wolff, p. 176.

2) Staudinger/Stoll, N° 445; Lewald, p. 178; Niboyet 1V, N° 1193, p, 373;
Frankenstein 1, 44, .

3) Lewald, p. 184, 185,

4) Wolff, p. 176.

5) Frankenstein Il, 87,

6) Frankenstein |1 87, 88,
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3. Distinction avec les droits non définitivement acquis

Lorsque la lex situs d'origine refuse des effets réels & un droit, il se pose la
guestion de savoir s'il s'agit d'un étal de fait définitif ou non. Dans le pre-
mier cas les régles sur les droits définitivement acquis devront s'appliquer
pour ainsi dire a contrario, dans le deuxiéme cas, celles sur les draits non
définitivemem acquis interviennent. Le "non" de la lex situs d'origine doit
étre respecté seulement s'il s'agit d'une situation juridique définitive. Sinon

il faut appliquer les régles sur les droits mon définitivement acquis que nous
allons examiner ci-dessous. Par exemple, lorsque selon la premiére lex situs le
transfert de propriété se fait par comsentement et remise de la marchandise et
que le transfert intervient seulement dans le pays de destination, la transac-
tion réelle n'est, selon la lex situs d'origine, pas définitive, c'est pourguoi

it faut appliquer les régles sur les droits non définitivement acquis, Un é&tat
de fait "prorogé€", c'est-a-dire un état ol les faits constitutifs d'un droit

réel ne se sont produits que partiellement sous I'empire de la premiére lex
situs, constitue en principe une situation non définitive(l).

B. Dreoits non définitivement acquis

On est en présence de droits non définitivement acquis(2} lorsque le change-
ment de statut a lieu pendant qu'un état de fait est en train de se réaliser(3).
Une situation juridique n'a pu s'achever sous l'empire de l'ancienne lex situs,
par exemple, lorsqu'il y a changement de statut pendant qu'un délai de prescrip-
tion acquisitive est en train de s'&couler. La question est alors de savoir
laguelle des deux lois de situation va étre compétente pour régir cet é&tat de
fait. La doctrine dominante soumet les droits non définicivement scquis 2 la
nouvelle lex situs. Celle-ci décide ainsi de la signification juridique qu'il

faut attribuer aux faits s'étant déroulés sous 1'ancien statur {4}, L'intérét de
I'ancienne lex situs & s'appliquer n'est pas aussi grand que celui de la nouvel-
le car la premiére n'a donné lieu @ aucune modification juridique digne de pro-
tection{3). L'octroi d'un effet réel & une situation ayant débuté scus I'empire
de t'ancien statut dépendra donc de la nouvelle loi. 11 ne s'agit pas d'attri-
buer, aprés coup, des effets de droit 3 une situation non achevée qui n'avait
encore aucune valeur juridique selon |e droit du premier lieu mais bien plutdt
de tenir compte, & la lumiére du nouveau droit, d'un &tat de fait qui existe
encore(6).

1) La loi suisse de DIP prévoit (article 102 al. 1) que si d'aprés le droit du
précédent Etat de situation, I'état de fait nécessaire a la constitution d'un
droit réel ne s'est réalisé que partiellement, les &léments déja intervenus
dans cet Etat sont répuiés s'éire accomplis en Suisse d'uprés la nouvelle lex
rei sitae {Message p. 13); Projet de )a commission d'experts et rapport expli-
catif p. 317

2) Terminologie anglaise: “incomplete set of facts”, Lalive, p. 147, terminolo-
gie allemande: "nicht abgeschlossene Tatbestande", Lewald, N° 248, p. 187;
Frankenstein 11, p. 49%; Stuudinger/Stoll, N° 443.

3} Lewald, N° 248, p, 187,

4) Lewald, N° 248, p. 187; Frankenstein 11 45; Kegel IPR 330; Schnitzer 1l 516.

5} Drohnig RabelsZ 1968, p, 463,

6} Zitelmann 1l 342; Lewuld, N° 248, p, 187,
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La compétence de la nouvelle lex rei sitae peut intervenir de diverses facons
soit en vertu de |'état de falt “"prorogé" auquel nous avons dé&ja fait allusion,
soit parce que l'&tat de fait non définitif du point de vue de la premiére lex
situs est considéré, dés le passage de la frontiére, comme définitif par la
seconde lex situs. Reprenons ces deux hypothéses.

1. Etat de fait prorogé

L'état de fait sera prorogé lorsque des faits constitutifs d'un droit réel por-
tant sur un bien meuble ne se sont produit que partiellement sous l'empire de
la lex situs qui le régissait précédemment. Dans ce cas les faits survenus &
I'étranger seront censés s'étre réalisés dans le pays d'impartation. On procéde
donc en général & une imputation des faits s'étant déroulés sous l'ancienne lex
situs{1}. La prescription scquisitive constitue un exemple classique d'état de
fait prorogé: avant l'écoulement du délai prescrit par un ordre juridique le
bien faisant l'objer d'acquisition par prescription acquisitive est déplaceé dans
un autre pays. Par exemple le délai de prescription acquisitive prévu par |'arti-
cle 728 du CCS est de cing ans alors qu'il est de dix ans selon I'article 937
BGB. Qu'advient-il lorsqu'aprés quatre ans le bien est transporté en Allemagne?
Selon le principe de l'imputation dégagé ci-dessus - et en cas de doute, c'est
lui que I'on appliquera - (2), le nouvel ordre juridique considérera les faits
déja intervenus comme une réalisation de ses prapres normes mais qui a eu
lieu a I'étranger. Par conséquent le temps écoulé A 1'étranger sera imputé sur
les d¢lais prévus par la nouvelle loi(3). Dans l'exemple ci-dessus un laps de
temps de six ans doit encore s'écouler en Allemagne pour que la prescription
sott acquise(d). En jurisprudence suisse la question de l'état de fait prorogé
s'est posée dans |'arr&t Korfer que nous examinerons ci-dessous (VI1, F,1,C,
331).

2, Droits considérés comme définitivement acquis par le nouvel ordre juridique

Dans cette hypothése les faits constitutifs non réalisés du point de vue de la
premiére loi sont au contraite sulfisants selon la deuxiéme lex situs pour faire
nafire le droit réel désiré. Il n'y a donc pas besoin de procéder A une imputa-
tion des éléments réalisés 4 I'écranger. Le droit produira ses effets dés le pas-
sage de la frontiére, On cite souvent & titre d'exemple le célébre cas de la
vente d'un pays de tradition 3 un pays connaissant le principe consensuel, La
fameuse décision de I'OLG de Zweibriicken de 1898 a fait I'objet de mombreuses
discussions doctrinales(5). En I'espéce il s'agissait d'une vente de marchandi-
ses. La marchandise devait &tre envoyée de Saxe dans le Palatinat. Le pays de
Saxe connaissait le principe de la tradition alors que dans le Palatinat ol le
Code civil frangais &rait en vigueur 3 I'époque, le principe consensuel s'appli-
quait au transfert de propriété. L'acheteur &tant tombé en faillite, il s'agis-

1) Loi fédérale sur le DIP Projet de loi de la commission d'experts et rapport
explicatif, p. 317, Message, p. 13].

2} Staudinger/Stoll, e 443; Drobnig/Kronke, p. 103,

3) Zitelmann 11, 348; 349,

4] Wolff, p. 181.

5) Lewald, p. 187, 188.
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sait de déterminer qui &tait devenu propriétaire. Le tribunal a tout d'abord
rejeté le transfert de prgpriété sous l'empire du droit saxois puisqu'il n'y

avait pas eu de remise de la marchandise 4 I'acheteur (le transporteur ne
pouvait &tre considéré comme représentant de I'acheteur). Ensuite le tribunal
examina la situation & partir du moment ol la marchandise s'était trouvée dans
e Palatinat. 11 considéra la question du transfert de propriété a la lumiére du
Code civil et conclut & la validité du transfert puisque les conditions

auxquelles le droit du Palatinat attachait les effets du transfert étaient

réunies et continuvaient d'exister, c'esi-2-dire que le consentement des parties
au transfert subsistait toujours selon l'article 1138 du Code civil. Dés le
passage de la frontiere "musste es zur Bewirkung des Eigentumsubergangs genigen,
wenn diejenigen Rechtstatsachen vorlagen und fortdaverten, an die das
pfalzische Recht die Wirkung des Eigentumsubergangs kniipft"(1). Niboyet n'admet
pas sans autre le transfert dans un tel cas, il exige la répétition de la
conclusion du contrat de vente dans le pays d'importation{(2). Lalive{3),
Schnitzer(4), Rabel et Raiser(5) sont du méme avis. En revanche, plusieurs
autres auteurs(6) se promoncent dans le mé&me sens que la décision de I'OLG de
Zweibrucken et admettent le transfert de propriété dés que I'objet de la vente
arrive dans le pays ol le consentgment suffit. Le nouveau statut ne fait
qu'appliquer ses normes a un état de fait encore présent; ce n'est pas le
changement de statut en tant que tel qui opére le transfert de propriété mais
I'application des normes du nouveau statut 3 une situation donnée. Il n'y a donc
pas empiétement sur la compétence de l'ancien statut, et par conséquent pas de
violation des principes fondamentaux des conflits de lois, comme le prétendent
les adversaires de cette thése, S'il est &tabli que les parties avalent

'intention de procéder a un transfert de propriéié et que cette intention
subsiste aprés le changement de statut, la nouvelle lex rei sitae peut admettre
le transfert de propriété(7). La maniére dont la nouvelle lex rei sitae constate
'intention de transfert lorsque cette dernlére n'est pas expresse ressort au
droit matériel du nouveau statut{8).

Ces principes s'appliquent également aux sQretés mobiliéres, Lorsque les faits
s'etant realisés sous l'ancien statut ne peuvent donner lieu 2 la constitution

d'une sQreté&, il appartient au nouveau statut de trancher si au regard de ses
normes les mé&mes faits suffisent A faire naftre une sQreté.

1) Lewald, p. 188,

2) Niboyet 1V, N° 1193, p, 374.

3} Lalive, p. 149,

4) Schnitzer 11 517,

5) Rabel/Raiser RabelsZ 1929, p. 69.

6) Frankenstein 11 455; Lewald, p. 187ss; Gutzwiller, p. 1595; Raape, p. 614;
Soergel-Siebert/Kegel Anm 278 vor Art 7.

7) Privat, p. 131,

8} Privat, p. 131
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C. Cas de la réserve de propriété

La question de savoitr si la réserve de propriété doit &tre mise dans la catégo-
rie des droits définitivement acquis ou dans celle des droits non définitivement
acquis a 6té discutée dans la décision de I'OLG Hambourg dont ncus avons déja
parlé 2 propos de 13 question de la qualification. Rappelons briévement qu'ijl
s'aglssait pour le tribunal d'apprécier une réserve de propriété anglaise. Le
tribunal s'est ralli¢ a 'opinion de Mertens(l) et a estimé que la constitution
d'une réserve de propriété représentait une situation juridique non achevée, un
état de fait prorogé, par conséquent un droit non définitivement acquis: "...
nicht abgeschlossener, sogennanter "gestreckter” sachenrechtlicher Tatbe-
stand”(2), Selon le tribunal 1a réserve de propriété n'a qu'un seul effet, 2
savoir celui de retarder le transfert de propriété jusqu'au paiement du prix.
Poursuivant son raisonnement le tribunal estime que la réserve de propriété ne
limite pas ou ne change pas la propriété existante. Le vendeur reste pleinement
propriétaire sous |'empire de I'ancienne lex situs, il n'y a pas de changement
dans sa situation juridigue. L'acheteur acquiert tout au plus un droit d'expecta-
tive. Caonsidérant donc en l'espéce qu'avcune medification n'était intervenue
dans la situation réelle des parties aprés |a conclusion du pacte de réserve de
propriétg, le tribunal appliqua les régles sur les droits non définitivement
acquis ("Schwebelage" p. 539). Celles-ci c¢onduisirent 2 I'application du droit
allemand selon lequel la réserve de propriété n'avait pas été constituée valable-
ment. D'autres auteurs(3) soutiennent en revanche que le cas de la réserve de
propriété ne fait partic qu'apparemment des problémes relatifs aux droits non
definitivement acquis car un transfert méme conditionnel entraine un change-
ment de la situation réelle: l'acheteur a acquis un droit d'expectative sous
'empire de l'ancienne lex situs et le dreit du vendeur est soumis & une condi-
tion résclutoire, L'OLG de Hambourg n'a pas apprécié correctement la valeur et
'impact du dreit d'expectative de l'acheteur. Le droit d'expectative restreint

le droit de propriété du vendeur. La situation juridique réelle de chacune des
parties est ainsi modifiée,

Le changement de situation juridique étant intervenu avant le passage de la
frontiére, le nouveau statut doit en principe respecter cet &tat de fait. L'état
de fait constitutif de la réserve de propriété, mé&me s'il n'est que provisoire-
ment achevé, doit ainsi &tre soumis aux principes gouvernant les drojts definiti-
vement acquis. En résumé: il est possible qu'un état de fait "proroge" (gestreck-
ter Tatbestand) déploie des effets pour les intéressés déjd avant son achévement,
H y a alors changement dans la situation juridique des parties. Si le bien est
emmené dans un autre pays avant que |'état de fait constitutif ne soit definiti-
vement achevé mais aprés que la modification de la situation juridique des par-
ties ne soit intervenue, le nouveau doit reprendre la situvation juridique telle
qu'elle a été modifice(d).

1} Mertens, p. 15.

2} RabelsZ 1968, 538, 539.

3) Drobnig RabelZ 1968, 463ss; Privat, p. 128; Lewald, p. 188,
4) Drobnig RabelsZ 1968, 463.
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D. Conclusion

En présence d'un caonflit mobile né du déplacement d'un bien, et du méme coup,
du changement du régime juridique applicable, on distingue selon que les drolts
aés sous l'ancienne loi gnt &té définitivement acquis ou non., La qualificatiaon

de droits définitivement acquis ou non se fait selon le droit de !'ancienne lex
situs. Les droits définitivement acquis nés sous 'anclenne lex rei sitae doi-
vent en principe &tre reconnus par le nouveau statut. lnversément, larsque le
drolt du premier pays refuse tout effet juridique & un é&tat de fait, le refus

de I'ancienne lex situs doit &tre respecté par la nouvelle lex rei sitae. Les
droits non définitivement acquis sont scumis & la nouvelle lex rei sitae. Deux
situations sont possibles: dans la premiére il s'agit d'un état de fait prorogé

qui n'a déployé aucun effet sous I'empire du premier statut mais qui peut &tre -
achevé et devenir constitutif d'un droit dans le pays d'importation larsque
certaines conditions sont réalisées, an procéde alors par imputation des faits
s'@tant déroulés sous 1'ancien droit; dans l'autre situation le second statut

pose moins de conditions & 1'acquisition deéfinitive d'un droit et les faits nan
constitutifs selon le droit du premer pays déploient directement des effets dés
'arrivée du bien dans le pays d'importation si la volonté des parties relative

a la création du droit existe encore aprés le changement d'Etat.

Chapitre VII: Transposition
A. Généralités

Au principe selan lequel le nouveau statut recueille la chose avec les traits
caractéristiques que lui a imprimés l'ancien statut, il faut faire une impor-
tante réserve: les droits réels existant sur la chose subsistent dans la mesure
ol ils sont compatibles avec le nouveau statut(l). Le sort de ces droits est
malns un prabléme de conflit de lois que de droit comparé(2) puisque le main-
tien du droit réel constitué sous |'ancien droit suppose qu'on- puisse le trans-
poser dans une catégorie juridique correspondante du nouveau droit. Il convient
donc de distinguer entre conditions de création d'un droit et conditions de
durée. Si le nouveau statut pose des conditions relatives a3 la constitution du
droit, les droits définitivement acquis sous !'ancien statut devront &tre recaon-
nus{d). Si en revanche e nouveau statut pose des conditions de durée, c'est-a-
dire des conditions concernant le contenu et les effets du droit, le droit
acquis sous l'ancien statut s'éteindra (ou sera suspendu) si ces conditicns ne
peuvent étre remplies. Dans ce cas le droit subsistera s'il peut &tre transposé
dans une catégorie de droit équivalente du nouvel ordre juridique{4). 11 faut
don¢ une équivalence entre les catégories juridiques de l'ancien et du nouveau
statut. L'équivalence existe quasiment toujours, et la transpositicn s'opé&re

1} Klein RCDIP 1979, p. §; Staudinger/Stoll, N° 445; Zitelmann 11, !54; Nlboyet
Traité 1V, N° 1194, p. 379; Lewald Régles générales, p. 129,

2) Lewald Régles générales, p. 129,

3} ATF 38 11 1914, 194 (198); 56 1 1930, 178 (181); 74 11 1948, 224 (228).

4) Vischer, 159, 160.
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alors sans difficuité en matiére de droit de ia propriété sur les choses mobi-
liéres{l}. En revanche des difficultés peuvent surgir en ce qui concerne les
autres droits réels, par exemple le droit de gage. Les différences entre les
légisiations engagées peuvent &tre tellement profondes qu'elles excluent la
posstbilité de ranger le droit &tabii d'aprés l'ancienne loi dans une des caté-
gories du nouveau droit(2).

C'est par exemple le cas auqguel il a deja &té fait allusion du gage purement
conventionnel admis par une législation alors que le nouveau statut exige la
mise en possession du créancier. Si d'aprés la loi nouvelle le nantissement
constitue, selon 'expression de Zitelmann, une "Dauervoraussetzung™(3} soit
une condition permanente du droit de gage et si cette condition n'est pas réa-
lisée, la lot nouvelle ne reconnaftra pas le droit valablement constitué selon
la loi ancienne. En derniére analyse c'est souvent une considératicn d'ordre
public qui s'opposera 4 la transposition{4).

B. Nécessité de la transposition

La transposition des droits constitués & I'&tranger est nécessaire et inévita-
ble. Elle s'impose dé&j3d pour des raisons d'ordre pratique. De simples questions
retatives au rang d'une sOreté ou 3 ses effers pour les tiers ne peuvent &tre
résolues sans transposition{3). On ne peut exiger du nouvel ordre juridigue
qu'il se préoccupe d’examiner {par exemple lors d'une saisie ou d'une réalisa-
tion) la portée de sliretés &trangéres dont le contenu est deja difficile &4 de-
terminer{6).

C. Critique et limites de la doctrine de la transposition

Une formulation trop stricte de la doctrine de la transposition conduit 4 faire
&chouer la reconnaissance des sfiretés étrangéres car |a recherche d'une catégo-
rie juridique équivalente dans ie nouvel ordre juridique s'avére souvent diffi-
cile{7). C'est pourquol ceriains auteurs se sont élevés contre son application.
Stell notamment critique la formulation traditionnelle de la transposition

selon iaquelle la reconnaissance d'un droit réei étranger, dont le contenu est
déterminé par le nouvel ordre juridique, dépend de sa possibilité d'assimila-
tion & une catégorie juridique du nouveau droit{8). Stoll reproche a cette for-
mulation de réduire la question compliquée de savoir si, et dans quelie mesure,
un ordre juridique reconnait des droits réels constitués 3 |'étranger 3 un

—

Lewald, p. 184 et Régles générales, p. i31; Niboyet Traité 1V, N° 1154, p,

381; Zitelmann 1I 343,

2} Lewald Régles générales, p. 129, 130.

3) Zitelmann | 154 et II 338.

4) Lewald Reégles généraies, p. 130.

5) Drobnig RabelsZ 38 (1974) 481: Drobnig Fest. p. 143, 144; Drobnig/Kronke, p.
105, von Caemmerer, p. 30.

6) Drobnig, Fest., p. 144,

7) Drobnig/Kronke, p. 105.

8) Batiffoi/Lagarde Ii, N° 511; Lewald, N°® 245-247; Wolff, p, i78.
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simple probléme de comparaison des institutions juridiques en cause(l). Bien
qu'il existe en général une présomption en faveur de Ia reconnaissance des
droits constitués a |'étranger lorsqu’il y a équivalence entre les institutions
juridiques en cause Stoll reléve que la reconnaissance de droits &trangers peut
atre refusée alors méme qu'il y a correspondance avec les catégories juridiques
du nouveau statut. Inversément, il se peut que le nouvel ordre juridique admet-
te des droits &trangers n'ayant pas d'équivalent en droit internel2). Reprenons
ces deux hypothéses,

a) Reconnaissance de droits étrangers sans €quivalent

L'exercice de droits qui n'ont pas d'équivalent dans le nouvel ordre juridique

est possible lorsque le nouveau statut connait en droit interne le principe du
numerus clausus car i'application automatique de ce principe interne & une si-
tuation internationale ne va pas de soi. Selon Stoll la transposition des droits
réels n'est permise er nécessaire en cas de changement de statut seulement lors-
que le nouvel ordre juridigue connalt le principe du numerus clausus en droit
interne et attache & ce principe une valeur impérative aussi en matiére interna-
tionale. Cette derniére condition n'allant pas de sol il faut examiner pour cha-
que ordre juridique si elle est remplie(3). Par exemple en ce qui concerne le
droic allemand Stoll voit dans le § 184 EGBGB qui régle un conflit de lois dans
le temps, un indice important en faveur de la thése selon laguelle le principe
du numerus clausus des droits réels n'est pas impératif lorsqu'il s'agit d'un
conflit mobile(4). L'article 184 EGBGB prevoit: "Les droits réels constitués

sur une chose avant 1'entrée en vigueur du BGB subsistent avec le contenu et le
rang que les lois anciennes leur attribuaient™; Stoll procéde donc & une analo-
gie entre les conflits de iots dans le temps et dans 1'espace. Nous verrons

plus loin que cette analogie n'est pas concluante.

Cependant, sans recourir & cette analogie, il est possible, par un assouplisse-
ment du numerus clausus, de reconnaitre des droits étrangers n'ayant pas d'équi-
valenis dans le pays d'importation. C'est le cas lorsque les effets déployés

par un droit constitué a 'étranger ne sont Qu'apparemment trés différents de
ceux du nouvel ordre juridique et que les mémes effets peuvent &tre obtenus par
la combinaison de divers droits réels existant dans le nouvel ordre juridique(5h

11 ¥y a ainsi des ordres juridiques dont la libéralité est trés grande en matié-

re de sfretés globales. C'est par exemple le cas du "floating lien" du Uniform’
Commercial Code américain (article 9), du "floating charge" du-droit anglais

des sociétés et du nantlssement du fond de commerce du droit francais{B). Ces
figures juridiques se rapportent & des unités complexes de hiens grevés. Elles

se¢ heurtent au principe de la spécialité auquel plusieurs ordres juridiques

1} Staudinger/Stoll, N° 448; RabelsZ 1974, 462,

2) Staudinger/Stoll, N° 448,

3} Staudinger/Stoll, N°448; Stoll RabelsZ 1974, p. 459; Neuhaus, p. 297,
Schroder, p. 125.

4) Stoll RabelsZ 1974, p. 460,

5) Drobnig, American German Private International Law 1972, p. 199;
Drobnig/Kronke, p. 197.

6} Drobnig/Kranke, p. 196, 107; Munch Komm nach Art, 12 Anh [, N° 99,
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sont attechés. Selon ce principe la création de droits in rem n'est admise que
sur des articles détermings. Méme en Allemagne ol les sQretés &trangéres ont
en principe plus de chance d'@tre reconnues que dans d'autres systémes juridi-
ques moins lib&raux en cette matiére (Suisse, France ...}, des sliretés globales
risquent d'&tre mises en échec car elles sont incompatibles avec le principe de
ia spécialité, Mais en procédant & la combinaison susmentionnée, il devrait
&tre possible de conserver la validité de sQretés globales tels que le "floa-
ting lien" ou le "floating charge". 1l faut alors pour ainsi dire répartir leurs
élements sur des {et non pas sur une} slretés allemandes correspondantes tels
que le transfert de propriété en garantie et la cession & titre de garantie{l).

b) Non-reconnatssance d'un droit équivalent

Inversément il est possible que des droits réels étrangers se heurtent au "veto”
du nouveau statut mé&me lorsqu'il y @ équivalence entre les institutions juridi-
ques de la nouvelle et de ['ancienne loi, c'est-2-dire méme larsque la transpo-
sition ne devrait causer aucun probléme(2). A ce propos on a beaucoup discuté
la question de savoir si un droit de gage sans dépossession constitué sous I'em-
pire de l'anclenne lex situs pouvait continuer d'exister dans [e nouvel ordre
juridique lorsque celui-ci, blen qu'il connaisse cette institution, exige la

mise en possession du créancier(3), La transposition n'est ici d'aucun secours
car ¢ce n'est pas le contenu du droit en soi qui est incompatible avec le nou-
veau statut. Seul le processus de constitution du droit est &tranger au nouveau
statut, Or, selon la doctrine de la transpasition, cela ne devrait pas consti-
tuer un motif de rejet du droit dans la mesure ol elle admet que les condi-
tions de création d'un droit sont régies par l'ancien ordre jurldique compétent
avant le changement de statut{4), Savigny a objecté que le droit de gage consti-
tug par simple contrat €taft une tout autre constitution juridique que [e droit
de gage pour la constitution duquel le nantissement &tait exigé et que les deux
institutions n'avaient de commun que le nom et le but général(5). Cette thése
n'est pas convaincante. Le droit de gage sans déposssession n'est pas une figu-
re juridique inconnue dans les pays connaissant le principe du nantissement, Il
s'agit bien plutdt, dans le cadre d'une figure juridique connue, de fa surve-
nance d'une situatlon non désirée due & la séparation de la possession et du
droit sur la chose{6).

Zitelmann a développé la théorie de la Dauervoraussetzung et envisage le problé-
me en posant des critéres formels: dans les pays ol régne le principe du nan-
tissement, la pnssession du gage par le créancier gagiste constitue une condi-
tion permenente (Dauervoraussetzung) d’existence du droit de gage. Tant que
cette condition n'est pas réalisée, le droit reste sans effer car dans ce cas,
possession et droit sur l'objet son lies(7), Ces discussions restent dogmati-

ques. En pratique le risque pour un créancier au bénéfice d'un droit de gage

1} Drobnig/Kraenke, p. 106, 107; Minch Komm nach art. 12 Anh I, N° 99,
2} Stoll RabelsZ 38 (1974), 462.

3} Staudinger/Stoll, N° 456; Zitelmann 11 339,

4) Staudinger/Stoll, N° 456.

5) Savigny VIII, p. 196-198.

6) Stoll RabelsZ 1974, p. 462.

7] Zitelmann 11 339.
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sans dépossession de voir sa sUreté démunie d'effets vis-a-vis des tiers dans

un pays posaut l'exigence du hantissement subsiste. Des ratsons relatives a la
sécurité des transactions et & la protection des tiers sont la plupart du temps
a |'origine de cette exigence. Lorsque le nouveau statut ne connaft pas le droit
de gage sans dépossession ou {ui dte ses effets, il posséde en revanche souvent
un systéme d'enregistrement du droit permettant au débiteur de rester en posses-
sion du gage. La publicité de la sOreté est alors assurée par l'inscription dans
un registre. Le droit de gage sans déposession constitué 3 I'étranger peut con-
tinuer d'exister en &tant assimilé au droit réel le plus sembiable du nouveaw
statut et inscrit dans un registre. Les ordres juridiqgues comme celui de I'Alle-
magne ol non seulement les slretés sans dépossession sont maintenant assez
largement admises, mais encore oll une publicité de "remplacement™ n'est pas
prévue, ne font en principe pas de difficultés & la reconnaissance de slretés
étrangéres sans dépossession. A l'autre extréme on trouve la Suisse qui non
seulement maintient fermement le principe du nantissement mais encore n'offre
que peu de possibilités d'enregistrement des sliretés par rapport @ la France,
par exemple(l).

D. Application des régles sur les conflits de Iois dans le tenps

Certains auteurs allemands voudraient dépasser les limites imposées par la doc-
trine traditionnelle de la transposition en appliquant par analogie aux conflits
mobiles les régles sur les conflits de lois dans le temps(2). Cela devrait
permetire une plus grande reconnaissance des sliretés étrangéres. Ces auteurs
voient ainsi dans D'application analogique des articles 184 et ss EGBGB pré-
voyant la continuation des droits ayant existé avant 'entrée en vigueur du
BGB, la possibilité de maintenir des droits réels étrangers lors d'un conflit
mobile. L'application de l'article 184 EGBGB devrait permettre la reconnaissance
des droits réels étrangers méme si ceux-ci s'&cartent des catégories de droits
réels prévues par le dreit allemand ou méme s'ils sont totalement inconnus de
ce dernier, En d'autres termes, des dropits restreints pourraient étre exercés
en Allemagne alors méme qu'ils n'y auraient pas d'équivalent. Leur seraient
alors appliquées fes dispositions générales du droit allemand sur les droits
réels restreints(3), Mais méme si elle part du souci d’éviter ou de limiter
I'échec de sOretés étrangéres, la théorie de I'analogie n'est pas concluante.
Dans les conflits dans le temps de deux lols successives, il s'agit du déroule-
ment d'une situation transitoire de l'ancien au nouveau droit qui est unique et
temporaire. Dans les conflits mohiles internatiocnaux on est et revanche en
‘présence d'un phénomeéne durable dont la fréquence tend & s'accroitre{4). Les
ordres juridiques intervienunent l'un aprés i'autre dans les conflits dans le
temps mais 1'un 3 c6té de l'autre dans les conflits dans 'espace. Un hien ne
peut retourner dans le passé mais bien dans le territoire du statut d'origine(5s).
Ceci est particuli¢rement important lorsque le pays d'importation ne reconnatt
pas les droits constitués 2 1'étranger car, comme nous le verrons plus loin,

1) Drobnig UfRV 13 (1972} 130, 135.

2) Neuhaus IPR, p. 297, Staudinger/Stoll, N° 451; Stoll RabelsZ 38 (1974) 460,
461; Staudinger/Stoll, N°® 452,

J) Niboyet 1V, N° 1194, p. 378; Batiffol/Lagarde, N° 511,

4) Drobnig/Kronke, p. 105.

5) von Caemmerer, p. 33.
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ces droits sont suspendus, ils ne s'éteignent pas et si l'objet grevé est rame-
né dans le pays de constifution, les drolts. qui lui sont attachés produlront de
nouveau des effets(l).

E, Ordre des créanclers

En procédant 3 la transpesition des sfiretés étrangéres il faudra veiller & main-
tenir I'harmonie A I'intérieur de ['ordre des créanciers du nouvel Etat{2). il
existe dans chaque ordre juridique une relation &troite et équilibrée entre les
formes de sQretés prévues par le droit matériel et les dispositions procédura-
les sur les privileéges et le rang des créanclers. Par "ordre des créanciers" on
entend justement l'ensemble de ces régles accordées les unes aux sutres(3).
Stoll explique ainsl la réticence de la France 4 I'égard du transfert de pro-
priété & titre de garantie. Il y 8 8 l'origine, selon lui, en grande partic la
crainte de voir cette sfireté jeter la confusion & V'intérieur du systéme compli-
qué des priviléges procéduraux frangais(4). Cependant, en ce qui concerne la
France, l'argumentation de Stoll n'est pas tout 4 fait exacte. Nous verrons en
effet que des sQreté &trangéres n'y ont pas &té reconnues parce qu'elles étaient
quzlifies de "pacte commissoire” par les tribunaux frangais ou parce que les
conditions de publicité frangasises n'étaient pas remplies, mais non pas parce
que la reconnaissance de slretés &trangéres risquait de perturber Il'ordre in-
terne des créanciers. En outre Niboyet auquel se référe Stoll et qui avait
déclaré: "Les sQretés sont des droits sans exportation jurldique”(3) n'a pas

&té suivi par le reste de 1a doctrine. Tout en estimant que cette position est
trop extréme 3 une &poque d’expsnsion des &changes &conomiques internatio-
naux(6), Stoll recommande une grande prudence dans le processus de reconnais-
sance de droits réels constitués & 1'&étranger. 1l convient toujours d'examiner

si la transpeositicn et reconpajssance de ces droits ne risquent pas de pertur-
ber 1'ordre des créanciers du nouvesu statut, Le recours 8 |a protection de
I'ordre interne des créanciers pour refuser la transposition de droits étran-
gers ne devrait intervenir qu'exceptionnellement. Tel est le cas lorsque le
droit réel é&tfanger est totalement inconnu du nouvel ordre juridique, soit lors-
que ce dernier n'a & disposition gucun droit réel ayant une fonction équivalen-
te(7). Stoll craint que des dispositions du droit allemand ne soient &ludées

par les parties qui pourraient emmener e bien a l'étranger pour 'y grever
d'une sfireté é&trangére et le ramener ensuite en Allemagne ol la sOreté é&tran-
gere serait tolérée en vertu du principe des droits acquis{8). Stoll voit ce
danger déja presque confirmé par la décision du BGH de 1963 concernant la
reconnaissance en Allemagne d'un droit de gage frangais inscrit dans un regis-
tre frangais. Nous reprendrons plus loin cette décision en détails, Stoll ap-
prouve certes la décision dans son résultat mais estime que la solution appor-
tée par le BGH au cas d'espéce ne devrait pas étre généralisée. L'ordre des

1} Zitelmann 1 155, 11 339, 342; Niboyet 1V, p. 618.

2) Drobnlg/Kronke, p. 105.

3) Stoll RabeisZ 38 {1974} 473; Staudinger/Stoll, N° 459,
4) Stoll RabelsZ 38 (1974) 464,

5) Niboyet IV 382,

6) Staudinger/Stoll, N* 46Q.

7} Munch Komm Nach art. 12 Anh |, N°63.

8) Stoll RabelsZ 1974. p. 465; Staudinger/Stoll, N° 461.
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créanciers allemand serait perturbé si un créancier pouvait se fonder sur un
droit inscrit dans un registre étranger mais portant sur un bien se trouvant en
Allemaghe et appartenant 2 un débiteur domicilié en Allemagne(l). La constitu-
tion de plusieurs sliretés sans dépossession serait ainsi facilitée. Stoll craint
notamment que les exigences du droit allemand concernant le caractére concret
du constitut possessoire{2) ne soient éludées. D'ailleurs les tribunaux allemands
ne sont pas nan plus pré&ts A convertir un constitut possessolre abstrait en
constitut possessoire concret par application de l'article 140 BGB {conversion
des actes nuls). Etant donné l'attitude des tribunaux sur ce point, Stcll estime
qu'il n'est pas non plus admissible de convertir automatiquement dans une caté-
gorie du droit allemand des slretés maobiliéres sans dépossession seulement
publiées dans un registre &tranger car l'inscription dans un registre étranger
n'a pas de valeur publicitaire pour l'ordre juridique allemand. A i'argument
seton lequel le dreoit réel allemand renonce de toute fagon A la publicité pour
la réserve de propriété et le transfert de propriété en garantie, Stoll répli-
que qu‘ill s'agit 12 d'exceptions bien délimitées qui ne changent rien au fait,
lorsque i'an prend en considération I'ensemble du systéme allemand de l'ordre
des créanciers, qu'un meuble ne peut &tre mis en gage nuda consensu(3). Les
craintes de Stoll sont exagérées. On imagine mal que les parties soient d'ac-
cord de faire des frais supplémentalres pour déplacer le bien a I'étranger dans
le but d'y constituer une sOreté conforme aux exigences de publicité &trangéres
et de ramener ensuite le bien en question dans ie pays de départ, Cela repré-
senterait une perte de temps et d'argent disproportionnée par rapport au but
envisagé, soit le détournement des dispositions allemandes, celles-ci &tant de
surcroft parmi les plus libérales en ce qui concerne la constitution de slretés
sans dépossession. Par ailleurs, l'exigence du caractére concret du constitut
possessgire n'est plus totalement incentestée et la jurisprudence ne lui ateri-
bue pratiquement plus qu'une importance formelle. | n'est donc pas justifié
d'élever cette exigence & un niveau international alors qu'elle est remise en
question sur le plan interne(4).

F. Mise en ceuvre de la transposition

Nous avons vu que le déplacement international d'un bien grevé a pour consé-
quence l'application successive de lois de deux {ou plusieurs}) Etats. Afin de
continuer & exister en vertu de la nouvelle loi, les slretés constituées sous
i'ancienne Joi doivent étre "naturalisées" ou transpasées au nouvel
emplacement. La transposition est requise s'il y a lieu de penser que les biens
resteranc plus ou moins iongtemps soumis & la juridiction du nouveau situs. En
revanche, si les biens sont destinés & n'y demeurer que provisgirement et
retournent ensuite A ieur lieu d'origine ou passent dans un troisiéme pays, il
n'y a pas lieu a transposition{5}. C'est par exemple le cas des biens en
transit.

1} Stoll RabelsZ 1974, p, 465.

2) Baur § 51V 2,

3) Staudinger/Stoll, N° 461,

4) Drobnig/Kronke, p. 105.

5) Drobnig, Etude/SOretés, p. 138,
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lLa transposition comprend deux phases distinctes(l), 11 faut en premier lieu
trouver dans le nouveau systéme juridique une institution semblable, c'est-a-
dire un équivalent & la sGreté constituée a l'étranger. Cette phase touche

aux régles de fond des législations en cause (par exemple les régles de fand
régissant les réserves de propriété suisse ¢t allemande sont pratiquement sem-
blables} et suppose que le¢ nouveau statut connalsse un droit équivalent au

droit existant(2). Ensuite, dans une deuxiéme phase, il faut procéder a I'&limi-
nation des différences entre la sOreté étrangére et celle du nouveau statut qui
paralt lul ressembler le plus; il s'agit donc d'adapter la slireté ércangére a

la stireté locale correspondante. Cette adaptation nécessite souvent l'accomplis-
sement de certaines formalités de publicité exigées par le nouveau statut(3h
Ainsi, méme si les régles de fond sur la réserve de propriété sont analogues en
Suisse et en Allemagne, une réserve de propriété allemande devra étre adaptée
aux conditions de publicité suisses pour &tre reconnue en Suisse. Avant d'exami-
ner ces deux phases - recherche d'un équivalent et adaptation - nous mentlon-
nons le point de vue différent de Coing en ce qui concerne la question de la
transposition. Coing estime que la transposition est avant tout un probléme de
publicit® & accomplir, 11 nie ainsi 'a nécessité de la premifre phase. La trans-
posltion échoue selon lui lorsque les droits constitués dans le pays de départ
ne remplissent pas les conditions de publicité posées par le nouveau statut
{mise en possession, Ivuscription dans un regisire...}{4). Bien que la question

des moyens de publicité soit Importante, elle n'épargne pas celle se rapportant
4 la comparaison des régles de fond(5). A titre d'exemples on peut citer deux
décisions {rangaises qui ont déclaré de nul effet un transfert de propriéte a
titre de garantie allemand(6) et une réserve de propriété allemande(?) nan
parce gque ces deux institutions ne satisfaisalent pas & des exigences de publi-
cité, mais parce qu'elles canstituaient des pactes commissolres prohibés par la
loi francalse

I. Premiere phase de la transposition: recherche d'une institutlon équivalente
a) Principes de base '

Rappelons que la conversion ou naturalisation d'une sOreté étrangére s'avére
nécessaire dés lors que le nouveau statut est compétent, ¢'est-a-dire dés le
passage de la frontiére pour déterminer le contenu des dreits, soit la maniére
de les exercer.

l{ va de soi que la naturalisation d'une sOreté est facilitée lorsgu'il existe
une streté correspondante dans le nouvel ordre juridigue. Donc en cas d'iden-
tiré la transposition aura liev quasi automatiquemem. Inversément, lorsque le
nouveau statut ne connaft pas du tout le droit constitué sous I'ancienne lex

1) Drabnig, op cit.

2) Lewa!ld IPR 184-186; Luderitz, p. 210; Rabel, 72; Battifol/Lagarde 11, N°
519.

3) Drobnig Etude/Stretés, p. 138.

4) Coing ZfRV 8 (1967), 79

3} Drcobnig RabelsZ 38 (1974) 48,

6) Cour cass. 24.5.1933, Clunet 62 (1935) 331=RCDIP 1934, 142.

7 Cour cass. 8.7.1869, JCP 1i, N* 16182,
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situs, ce droit ne pourra pas étre exercé aussi longtemps que dure la souverai-
neté de la nouvelle loi{l}. En revanche, lorsque [e nouveau statut posséde un
droit du méme genre mais dont le contenu est un peu différent ou dont la dé-
nomination est simplement différente, ce droit subsiste avec désormais, dés le
passage de la {rontiére, le contenu que lui attribue la nouvelle lex rei

sitaef2), 11 s'ensuit qu'un droit réel ne peut produire des effets plus ou

moins forts que sous l'empire de 1'ancienne loi. Zitelmann a illustré ceci en
comparant les actions possessoires du droit allemand (§ 1007 BGB) et du droit
autrichien {§ 372 ss ABGB){3). Ces actions sont en principe semblables, mais
alors que ['action en droit avtrichien ne peut &tre dirigée que contre celu

qui ne dispose d'aucun droit de possession ou d'un plus faible droit de posses-
sion, elle peut &tre intent&e en droit allemand contre chacun a I'exception du
propriétaire. Lorsque aprés la constitution d'un droit de possession pétitoire
{petitorisches Besitzrecht) en Allemagne le bien faisant 1'objet de ce droit

est transporté en Autriche, il se posera la question de savoir si ce droit peut
y déployer ses effets. IT faut tout d'abord rejeter la thése selon l(aqueiie fes
deux droits sont tellement différents qu'une contversioti n'entre méme pas en
considération car 1] s'agit bien ici d'un cas od la ressemblance des deux
institutions est suffisamment grande pour opérer une transposition. La différen-
ce réside senlement dans le degré d'intensité des deux institutions, c'est-2-
dire dans le cercle des personnes contre qui le droit peut étre exercé. 1l est
plus ou moins grand selon qu'il s'agit de I'un ou 'autre ordre juridique. Le
droit né en Allemagne peut ainsi &tre exercé en Autriche mais seulement dans
les limites définies par e droit autrichien, c'est-a-dire seulement contre un
cercle déterminé de personnes, Lo transposition entraine dans ce cas un affai-
blissement du droit réel &tranger. Inversément, lorsqu'il y a déplacement d'Au-
triche en Allemagne, 'effet réel est renforcé puisque le cercle des personnes
contre qui une actlon peut étre ouverte est plus grand. Dans le méme ordre
d'idée on peut citer l'exemple des restrictions touchant les parties, la préten-
tion garantie ou le bien donné en sOret&, et imposées par plusieurs ordres juri-
diques en matiére de sfiretés sans dépossession. 1l s'agit en général de condi-
tions permanentes (Dauervoraussetzung) imposées par la nouvelle lex situs{4}.
Lorsqu'un bien sur lequel est assis une sOreté& passe d'un pays sans restriction
dans un autre pays mettant des limites & I'exercice de la slreté, ces limites
s'appliquent & la situation juridique du bien dés le passage dela frontiére et
empeéchent le drolt de déployer certains effets.

b) Dispositions légales

Apparemment seul le Canada connalt une disposition légale relative & la ques-
tion de la transpaosition. Le (Uniform) Conditionnal Sales Act adopté dans la
plupart des provinces anglophones dispose qu'un droit de revendication ou de
préférence sur le prix du bien vendu ou un droit de résoiution de la vente et &
la reptise du bien accordé au vendeur en vertu de la loi régissant un contrat
de vente fait en dehors de la province ne sera pas valide dans la province
aprés que le bien y aura été amené, 4 moins que le contrat ne se conforme

1} Zitelmann 1l 342, Wolff, p. 178.

2) Wolff, p. 178, 179; Zitelmann 11 343, von Caemmerer, p. 30.
3) Zitelmann I, p. 343, 344.

4) Drobnig RabelsZ 1974, 475, 484.
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aux conditions requises d'un contrar de vente sous condition et soit inscric(i),

¢) Jurisprudences nationales

A défaut de dispositions legales la jurisprudence a dft dégager des principes
pour régler différemts cas de conflits mobiles. Nous reprenons ci-dessous des
déclsions de tribunaux de différents pays. L'attitude des tribunaux du nouvel
ordre juridique est influencée par 'approche générale du for 2 I'égard des
sliretés et en particulier des sQrecés sans dépossession(2).

11) Allemagne f{edérale

Il a deja eté fait allusion au libéralisme du systéme allemand. Celui-cl fait

un accueil trés large aux slretés étrangéres. Ce libéralisme tient tout d'abord
au fait que le droit allemand pose rarement des conditions de forme et de pu-
blicité & la constitution des sOreté&s. Nous avons vu par exemple que la réserve
de propri&té pouvait &tre conclue oralement. En outre, la pratique s'est détour-
née de plus en plus des sQrerés mobiliéres prévues par le BGB, pour en dévelop-
per d'autres, comme par exemple le transfert fiducigire & titre de garantie ou
les formes &laborées de la proprigété (prolongée et &largie){3). L'essor de pa-
reilles sliretés n'a pu se réaliser sans le secours de la jurisprudence qui joue

un role déterminant dans I'&laboration de ce droit{4)., Cette évolution explique
que la jurisprudence allemande fasse un accueil trés large aux sfiretés étrangé-
res. L'éventail des sOreiés allemandes é&tant trés vaste, une sreté &trangére a
routes les chances d'y trouver son équivalent. Les slrerés ne sont pas, rappe-
lons-le, seulement faciles & constituer, mais elles s'avérent de surcroft effi-
caces vis-2-vis des tiers, Une petite clause sans forme permet au créancier
exportateur de benéficier en Allemagne des avantages considérables d'une sdreté
reelle(3),

Un examen de la jurisprudence allemande en cette matiére est une preuve de la
fiexibilité du systéme, Nous allons voir qu'il fut aisé au BGH de reconmaftre

en Allemagne un droit de gage frangais sans dépossession et une réserve de pro-
priété itallenne. La décision de 'OLG de Hambourg dont il a été question ci-
dessus mentionne que la "réservation of the right of disposal a la méme signi-
fication juridigue et économique que la réserve de propriété allemande. La
réserve anglaise était donc en principe assimilée & une réserve de propriété
allemande. La reconnaissance en Allemagne de la "reservation of the right of
disposal" anglaise n'avait pas &1& possible parce que le tribunal avait consi-
déré [a réserve camme un drcit non définitivement acquis,

Nous avons déja eu l'occasion de mentionner la décision du BGH relative au
droit de gage frangais sans dépossession{(6). Cette décision importante qui

1) Drobnig RabelsZ 1974, 481; le méme, Etude/Soretés, p, 139,

2) Drobnig RabelsZ 1974, 482,

3) Vair ci-dessus, Titre il, chap. [k

4} Witz RIDC 1985, p. 27

5) Drobnig RabelsZ 1968, p. 451,

6) BGH 2-3, 1963, BGHZ 39.173=N)w 1963, 1200=IPRspr 1962/63, N° 60, S.E.
B.g C, ¢f Titre I, chap. VI, § 4,
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constitue un arrét de principe a été trés discutée en doctrine. Les faits é&tajent
les suivants: la défenderesse, une entreprise allemande, fit saisir sur la base
d'un jugement exécutoire allemand une automobile appartenant 4 un de ses débi-
teurs avec qui clle avait été en relation d'affaires et qui avait emmené le
veéhicule en Allemagne aprés |'avoir acheté en France. La demanderesse, un insti-
tut de crédit {rangais, avait financé 1'achat de ce véhicule, $Sa créance avait
&té garantie par la censtitution d'un droit de gage sur le véhicule. Le droit

de gage avait été inscrit dans le registre de la préfecture compétente a Stras-
bourg., Sur la base de ce droit de gage inscrit la demanderesse revendiquait le
droit & &tre désintéressée de maniére privilégiée sur le véhicule, conformément
a l'article 805 ZPO. Toutes les instances admirent la demande. Le BGH tient

le raispnnement suivant:

- En droit international réel un changement de territoire a pour conséquent un
changement de statut.

- Le nouveau statut reconnait en principe les droits acquis sous 1'ancien sta-
tut. )

- Le droit de gage frangais doit donc é&tre reconnu en Allemagne & moins qu'il
ne viole un principe fondamental du droit allemand auquel il ne peut &tre
renoncé et dont l'application est impérative,

En I'espéce, le principe du nantissement prévu par le BGB aurait pu étre retenu
comme principe de droit impératif par la Cour. Mais le BGH fait remarquer
que le dreit allemand a d'une part abandonné ce principe dans plusieurs régle-
mentatipns spéciales et que, d'autre part, le transfert de propriété fiduciaira
avec constitut possessoire est autorisé et largement utilisé par la pratique,
Celie- ¢l et la jurisprudence ont quasiment aboli le principe du nantissement.
En tout cas il n'est plus possible d'attribuer aux normes du droit de gage alle-
mand un caractére imperatif par rapport aux normes etrangéres. Le BGH examine
également la question de savoir s'il faut interdire l'application du droit
étranger pour des raisons d'ordre public. Selon 'article 30 EGBGB l'applica-
tion d'une loi étrangére est exclue lorsque le résultat concret auguel elle
conduirait est incompatible avec le sens et but d'une loi allemande. La loi
francaise pouvant entrer en considération est celle relative au droit de gage
sur les automobiles et la 1ol allemande susceptible d'&tre violée, celle sur le
droit de gage mobilier,

La Cour allemande a cependant estimé que des considérations d'ordre public ne
pouvaient entrer en ligne de compte. Mé&me si le dreit allemand ne connafit pas
le droit de gage par inscription il a a disposition le transfert fiduciaire de
propriété 3 titre de garantle (Sicherungsubereignung) qui constitue une sGreté
sans dépossession. Il n'y a donc pas violation des dispositions allemandes sur

le nantissement car les parties avaient constitué une slreté selen le droit
allemand auraient utilisé le transfert de propriété & titre de garantie dont la
constitution est de surcroft plus facile que celle d'un droit de gage frangais
sans dépossession puisqu'une inscription n'est m&me pas exigée. La solution
apportée par le BGH au cas d'espéce a en général €té approuvée, dans son ré-
sultat, par la doctrine, mais I'argumentation a la base de la décision n'est

pas restée incontestée{l}, On a dit qu'elle rompait avec les principes dégagés
jusque-1a par la dectrine et la jurisprudence. 11 a été reproché au tribunal de

1) Staudinger/Stoll, N° 457, 462; Drobnig/Kronke, p. 104,
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ne pas avoir procédé A une transposition: la Cour admet apparemment que le
droit de gage frangais soit reconnu dans |'ordre juridique allemand avec i'em-
preinte réelle de départ mais sans rechercher une institution juridique équiva-
lente du droit allemand. Cetie maniére de faire est incompatible avec le prin-
cipe du numerus clausus. Elle conduirait 8 la longue & un résultar intolérable
du point de vue de la politlque juridique car elle signifierait qu'un juge alle-
mand doive apprécier des droits assis sur des biens introduits en Allemagne
selon le droit é&tranger, ce qul est fort délicat.

La décision est néanmoins justifiée pour une sutre raison. Le véhicule faisant
V'objet du gage était en l'espéce un moyen de transport. Lors d’un voyage il
s'était trouvé temporairement en Allemagne mais son lied principal de stationne-
ment était situé en France. Les moyens de transport quittent souvent lewr liew
principal de stationnement. Lorsqu'ils sont introduits temporairement dans un
Etat, le lien avec le nouvel ordre juridique est aiors trop l&che pour qu'il

puisse constituer un facteur de ragtachement, En conséquent le changement de
lieu ne justifie pas dans ces cas un changement de statut, Les droits atiachés
aux moyens de communication et de transport restent scumis au droit de leur
liev de stationnement principal(1).

Dans une autre décision dont il & déjd &té question 1'Oberlandesgericht de Ham-
bourg a assimilé une réserve de propriété anglaise {"reservation of the right

of disposal") & wne réserve de propriété allemande. Rappelons briévement que le
tribunal estima gqu'une réserve de proprlété représentait un étac de fait non
accompli et que, par conséquent, le droit allemand s'appliquait. Or, selon cé
drolt, Ja réserve de propriété n'avait pas €té conclue valablement(2).

Deux autres décisions ont trait 4 la reconnaissance en Allemagne de réserves de
proprlété italiennes. La premiére est une décisicn du Landgericht de Franc-
fort{3}). Un acheteur allemand avait acquis des biens sous réserve de propriété
auprés d'upe firme italienne. L'acheteur fit saisir pilus tard la marchandise en
Allemagne, La venderesse italienne agissant comme tiers opposant dans ja procé-
dure de saisie revendiquait un dreoit de propriété sur la marchandise en invo-
quant la réserve de propriété conclue en Italie. Le Landgericht jugea que la
réserve de propriété conclue sous l'empire de la premiére lex situs n'était
valable qu'entre parties car ies prescriptions de forme du droft jcalien

n'avaient pas été respectées. Eile n'était en conséquence pas opposable aux
tiers et notamment au créancier saisissant. L'acheteur était devenu propriétai-
re de la marchandise selon le drcit italien. La réserve de propriété n'aurait

€t¢ valable que si aprés avoir amené les biens en Allemagne, ['acheteur en
avait retransféré [a propriété au vendeur selon ie drelt allemand, Puisque tel
n'avait pas été le cas, le tribunal rejeta ['action de la vendeuse ltalienne,

La deuxiéme décision émane du BGH et concerne un cas similaire. La Cour
aboutit cependant au résuitat inverse, soit & la validité de la réserve de pro-
priété italienne(4). En 1'espéce, le demandeur, un vendeur italien, avait vendu

I} Drobnig Fest., p. 144; Drobnig/Kronke, p.. 104; Sonnenberger RIW/AWD 1971,
p. 253ss, {255).

2) OLG Hambourg 2.6.1965, RabelsZ 32 {1968} 538.539=IPRspr 1964/65, N° 73,
p. 234-235.

3} LG Frankfury 9,7.1958 [PRspr 1958/59, N° 109, p. 379. -

4) BGH 2.2.1966, BGHZ 45, 95=IPRspr 1966/67, N* 54, AQK g, B.
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des machines & tricoter 3 un Allemand. Les parties avaient conclu oralement en
Italie une réserve de propriété. Avant que les machines ne soient payées, une
caisse d'assurance maladie allemande en avait f{ait saisir quatre pour couvrir
des montant impayés. Les machines avaient &té ensuite réalisées. Le demandeur
italien réclamait des dommages-intéréts sur la base de l'enrichissement illegi-
time. Selon le droit italien, droit du lieu de naissance du droit réel, la ré-
serve de propriété convenue ne produisait ses effets que dans les rapports entre
parties au contrat de vente (article 1523 Codice civile) car les prescriptions

de forme n'avaient pas été respectées. L'introduction du bien en Allemagne ne
devait en princlpe rien changer a cette situation puisqu'en vertu des régles
traditionnelies de DIP le nouveau statut reprend le bien avec l'empreinte

réelle d'origine. Le droit allemand ne connalt pas la réserve de propriété
relative, la Cour reléve obiter dictum qu'elle ne serait pas incompatible avec
'ordre juridique allemand (article 30 EGBGB) mais une réserve de propriété
valable uniquement entre parties n'a que peu d'importance pratigue(l). Elle ne
permettait pas en l'espéce au vendeur italien de fonder sa prétention en enri-
chissement illégitime. Pour s'imposer face aux créancier saisissant, le vendeur
devait avoir 8 disposition une réserve de propriété allemande déployant des
effers absolus. Dans son argumentation le BGH s'en tient tout d'abord & la the-
se de "la reprise des empreintes réelles antérieures”. Mais étant doané que la
réserve de propriété manquait son but principal et gque les parties avaient appa-
remment voulu constituer une réserve de propriété valable selon le droit alle-
mand, 1a Cour conclut a I'existence d'une stipulation tacite des parties selon
laquelle le vendeur devait redevenir propriétaire des machines dés l'instant

ol |'acheteur était mis en possession de celles-ci, Ce retransfert avait eu

lieu par constitut possessoire {930 BGB)(2). La réserve de prapriété qui n'était
que relative 8 l'arigine était ainsi transformée en une réserve de propriété
produisant des effets absolus au sens de 455 BGB. Cela rendait caduque la sai-
sie du créancier allemand{3),

L& solutlon adoptée par le BGH a en général &té approuvée. Mais le détour ar-
tificiel utilisé a suscité la critigque({4). La construction du BGH consistant,

par une interprétation de la volonté des parties, & assimiler une réserve de pro-
priété & un retransfert de propriété par constitut possessoir ("Griff in die
Zukunft" selon 'expression de Kegel(5)) présente certains inconvénients. La
volonté (de |'acheteur) de procurer une slreté réelle au vendeur doit subsister
jusqu'a la réception de la marchandise par l'acheteur; la propriété est retrans-
férée seulement 3 partir de ce moment-13 et non pas déja 4 partir du passage
de la frontiére; cela a été€ clairement exposé par le BGH. Cela signifie que le
vendeur n'est assuré qu'a partir de ce moment-13. Sa position €h €St par consé-
quent considérablement affaiblie(6). 1l serait préférable que les effets du

droit du vendeur cessent dés le passage de la frontiére pour laisser se déployer
ceux de la réserve de propriété allemande car méme si le laps de temps s'écou-
lant entre le passage de la frontiére et la remise 4 'acheteur n'est en géné-
ral pas de longue durée, il n'est pas exclu que des tiers fassent valoir des

1) IPRspr 1966, p. 183,

2) Drobnig Fest., p. 146.

3) IPRspr 1966, p. 185.

4) Drobnig Fest, p. 146,

5) Kegel Jus 1968, p. 165.

8) Staudinger/Stoll, N° 413; Luderitz, p. 20I.
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droits sur la marchandise pendant cette période(l). La doctrine a essayé de dé-
gager d'autres solutions relevanmt du droit des conflits de loi et dont ['appli-
cation devrait mener & des résultats équitables.

Ls régle de conflit traditlonnelle selon laquelle le nouveau statut reprend les
droits réels créés sous l'ancien statut est elle-méme remise en question lors-
qu'il s'agit comme ici de l'importation de biens(2), c'est-a-dire de 1'achat de
biens qui, conformément & l'intention des parties, dcivent &tre transportés

d'un pays 3 l'autre. Les diverses propositions concernant l'élaboration d'une
régle de conflit spéciale pour des sQretés constituées sur des biens importés
ont ceci en commun de vouloir soumettre la sGreté entiérement au droit du
pays d'impertation dés que la marchandise a passé la frontiére; l'empreinte
réelle du pays d'exportation ne devrait plus &tre prlse en compte(3). Cette pro-
position s'inspire apparemment de la décision du BGH susmentionnée. Cette nou-
velte régle devrait permettre 4 une sdreté étrangére de déplayer des effets
dans le pays d'importation alaors méme que cela n'était pas possible dans le
pays d'exportation. Nous ne reprenons pas ici les propositions des auteurs dans
leurs détails, il suffit de constater que trois tendances se dégagent par rap-
port & la nouvelle régle de conflit proposée. Alors que certains estiment
qu'elle doit s'appliquer impérativement(4), d'autres pensent qu'll est préféra-
ble de pouvoir y déroger car les parties peuvent aussi avoir intérét & ce que
la s@reté soit maintenue dans le pays d'importation avec les effets que le pays
d'exportation lui actribuait. Ceci suppose évidemment que le pays d'importation
accepte des effets différents de son propre drolt. S'll est impensable qu'il
tolére des effets plus forts, il peut en revanche sutoriser des effets plus
faibles. C'est pourquoi les parties devraient avgir la possibilité de conserver
les effets du pays d'exportation dans le pays d'importation. Une convention
(expresse)(5) des parties dans ce sens serait, alors nécessaire, La décision du
BGH n'exclut pas non plus la possibilité pour les parties de garder les effets
plus faibles du pays d'exportation, Le tribunal reléve en effet que le droit
allemand aurait aussi toléré une réserve de proprlété relative, telle celle du
droit itaiien, mais en ['espéce cela ne correspondait pas 3 la volonté des par-
ties, D'gilleurs d'une maniére générale les parties souhaiteront certainement
plutdt pouveir bénéficier des effets plus forts du nouveau statut &tant donné
qu'ils leur permettront {avant tout au créancier} de faire valoir leurs droits
face aux tiers. Un souhait inverse nous semble représenter un ¢as hien particu-
lier. Enfin, une troisiéme tendance propose de s'en tenir directement et exclu-
sivement & la convention des parties déterminant le droit applicable; si la
convention n'est pas expresse, elle devralt &tre complétée en tenant compte de
la volonté hypothétique des parties(6). C'est finalement ce & quoi le BGH a
procédé. Nous reviendrons plus ioin sur I3 question itrés discutée de l'autono-
mie de la volonté en matiére de droits réels.

Des diverses propositions et de la décision du BGH se dégage une tendance gé-
nérale en faveur du pays de destination, l.e principe de |a reprise des droits

1) Drobnig Rabelsz 32 (1968) 466-467; Kegel Jus 1968, p. 165.
2) Drobnig Fest., p. 147. .

3) Staudinger/Stoll, N° 413; Drobnig RabelsZ 1968, p. 458.

4) Drobnig Fest, p. 147,

5) Drobnig RabelsZ 1968, p. 470, 471.

6) Drobnlg Fest. p. 147, Sturm NJW 1974, 1037,
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constitués antérieurement perd de sa valeur daps la mesure ol l'intérér des
parties consiste en général, non pas au maintien des effets anciens, mais a la
récepiion de ceux du pays d'imporeation. A l'ipverse des moyens de transport
donc il a &té question ci-dessus, les sfiretés assises sur des biens d'importa-
tion ne sont pas destinées au maintien du statut quo, mais au contraire & 1'in-
tégration daps le systéme de droit des slretés du pays de destination, Le chan-
gement de lieu signifie donc changement de statut comme le prévoient les ré-
gles traditionnelles de conflits; par rapport a ces régles 1'élément nouveau

des propositions susmentionnées réside justement dans la fagon d'intégrer la
slireté dans le nouvel ordre juridique,

22} France

D'une maniére générale Ja France s'est montrée jusqu'a présent restrictive a
I'égard des sliretés constituées a Y'étranger. Les affaires dont la Cour de cas-
sation a eu & s'occuper concernaient la plupart du temps des sOretés allemandes.
Leur reconnaissance en France a souvent échoué parce qu'elles ne satisfaisaient
pas aux conditions frangaises de publicité ou parce qu'elles constituaient, de
l'avis des juges, un pacte commissoire. Deux é&léments nouveaux permettent ce-
pendant d'espérer une évalution vers des solutions plus libérales. 11 a déja

été fait allusion au premier de ces €léments. Il s'agit de l'introduction en
France de la loi assez récente {1930) sur les clauses de réserve de propriété,
Le second de ces éléments auguel nous pensons est une décision de la Cour de
cassation de 1982 dans laquelle la Cour semble adopter une attitude plus libé-
rale par rapport & ses décisions antérieures comme nous allons le vair,

Nous examinerons tout d'abord une décision du Tribunal civil de Strasbourg(l).
En l'espéce, il s'agissait de juger la validité d'une clause de réserve de pra-
prieté atlemande. Le caontrat de vente & crédit avec clause de réserve de pro-
priété avait &té valablement conclu en Sarre selon la loi allemande. [l portait
sur des machines qui, 2 |'époque du litige, se trouvaient en France, Le droit
frangais ne connaissait pas de réserve de propriété comparable 3 celle du droit
allemand. 1l fallait en conséquence rechercher une institution juridique fran-
caise équivalente. Le juge frangais estima que le contrat avait "les apparences
d'un contrat de louage de choses, assorti d'une promesse de vente avec réserve
de propriété jusqu'au parfait paiement”. Ce contrat était nul a 1"égard du
créancier saisissant car il n'avait pas été procédé aux formalités de publicité
prévues par la loi frangaise (loi de 1951 relative au nantissement de ['outil-
lage et du matériel d'équipement). Un arrét encore plus ancien émanant de la
Cour de cassation a trait 4 la validité d'une clause passée en Allemagne selon
laquelle le créancier gagiste, une société hollandaise, devenait de plein droit,
en garantie du remboursement de son prét, propriétaire du gage sous réserve
d'un droit de rachat au profit du débiteur(2): “...en garantie de ses obliga-
tions, la Société des automobiles Ravel céde & la Société Administration Kantor
la propriété de cing voitures dont la reprise ne pourra étre effective qu'au-
tant que |'équivalent de leur valeur aura €té payé&". Les voitures avaient été

1) Tribunal civil de Strasbourg 19.6.1957 RCDIP 1959.95, Jaeger et Becker
c,Caisse d'allocations familiales de Strashourg. .

2) Cour de cassation 24.5.1933, RCDIP 1934, 142; Clunet 62-(1935)33, Soc.
Administratie Kantoor de Maas c. Bez és qual.
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déposées chez un tiers en France, Le débiteur frangais tomba par la suite en
faillite, Le créancier gagiste revendiquait la propriété des voitures vendues

dans la falllite du débiteur frangais sur la base de la clause susmentionnée,

La Cour jugea que la convention Etait de nul effet: "en tant qu'elle prévoyait
en méme temps que la faculté de rachat du débiteur, le transfert de plein droit,
au profit du créancier, de la propriéteé d'un gage affect& a la garantie d'un
prét, ladite convention renfermalt un pacte commissolre prohibé par fa loi fran-
gaise (article 2078 Code civil), seule applicable aux droits réets dont sont

I'objet les biens mobiliers situés en France".

En 1969 la Cour de cassation a eu & juger d'un cas semblable(l}. Une soci€té
allemande avait ouvert, en Allemagne, 4 une autre société allemande, un crédit
devant financer l'achat d'un véhicule. Ce dernier fut immatricuié en Allemagne.
La convention des parties passée selon la loi allemande prévoyait que le véhi-
cule serait frappé "d'un gage assorti d'une clause de réserve de propriété au
profit du créancier”. Le vehicule fut introduit ultérieurement en France ofl

un créancier de la société débitrice le fit salslr, La Cour écarta les préten-
tions du créancier gagiste en reprenant la farmule de 1'arrét de 1933: "La con-
vention renferme un pacte commissoire prohibé par la loi francaise seule appll-
cable aux droits réels dont sont l'objet les biens mobiliers situés en France"

et cecl: "...méme si cette convention a &té& conclue entre deux sociétés alle-
mandes". Cette décision a suscité des remous en doctrine. On a remis en csuse
3 cette occasion le partage de compétence entre la loi contractuelle et ja loi
réelle et en cas d'application de cette derniére le partage entre la loi ancien-
ne et la loi nouvelle(2). La Cour maintient son orientation en se pronongant en
faveur de la loi de situation nouvelle du blen. Mé&me si la décision de 1969 est
défendable d'un point de vue logique et rationnel, son opportunité peut étre
mise en doute(3). En effet, beaucoup plus qu'en 1933, le rattachement a la loi
&trangére, loi du contrat ou/et lol réelle ancienne, semblait s'imposer puisque
le contrat avait &té€ passé en Allemagne, conformément & la loi allemande, en-
tre deux parties allemandes et avait pour objet un véhicule immatricule en Alle-
magne(4).

La Cour n'a dans aucune des deux décisions fait appe! a l'ordre public pour
écarter les prétentions du créancier gagiste. Sur ce point il faut approuver
l'argumentation de la Cour car l'interdiction du pacte commisseire en droit
interne frangais "n'est pas une raison suffisante pour en faire une disposi-
tion d'ordre public International™5}, Notons encore quela Cour ne se fonde

dans aucune des deux décisions sur |'absence de publicité pour dénier tout

effet aux sQreté&s étrangéres. La nullité résulte de leur assimilation erronée

1} Cour cass. 8.7.1969, JCIP 1970 1, N° 16182=RCDIP 1971, 75=Clunet 97(1970}
916; Soc, D.LA.C c.A Oswald,

2) Gaudemet-Tallon JCP 1970, 1] 16182,

3) Fouchard RCDIP 1971, 75/79.

4) Fouchard RCDIP 1971, 76/77.

5) Gaudemet-Tallon JCP 1970 1l 16182; Bartin, Princ. il § 427, p. 524. Contra,
Niboyet qui considére l'interdiction du pacte commissoire sous l'angle de
l'ordre public (RGDIF 1934, 142}, Pourtant cet auteur s'était prononcé
antérleurement en faveur de l'exé&cution en France d'un pacte commissoire
réguliérement conclu & 1'étranger (Niboyer, Thése, p. 379).
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au pacte commissoire{l}. Cette gualification fut abandonnée par la Cour en
1973(2).Le résuitat n'en fut cependant pas moins une nouvelle fois la nullite
de la sQreté é&trangére.

Dans cette décision le bénéficiaire de la slireté réelle, une banque hollandaise
avait tout d'abord achet& du matériel industriel & une autre société hallandai-
se el par un autre contrat dit de location-vente avait rétrocédé le méme maté-
riel au vendeur pour le prix correspondant au prix d'achat et payable par frac-
tions. Plus tard ce matériel fut introduit en France od un créancier frangais
fit saisir le matériel. La banque hollandaise forma tierce-cpposition au juge-
ment validant la saisie, Les motifs de |'arrét sont les suivants: a) application
de la loi frangaise aux droits réels dont sont |'objet les biens mobiliers situés
en France; b) la banque hollandaise, par un acte s$¢ présentant comme ung
vente & crédit avec réserve de propriété au profit du vendeur, a, en réalité,
consenti un prét 4 un acheteur de matériel industriel moyennant constitution,
sur ce matériel, d'un gage sans dépossession de 'emprunteur qui ne fait pas la
preuve d'un droit opposable aux tiers sur ledit matériel (2076 Code civil)h

Les affaires qui ont occupé la Cour de cassation ne sont qu'en apparence des
réserves de proprlété(d), elles correspondent en réalité & un autre type de
sireté réelle sans possession de la chose par le créancier, & savoir le trans-
fert de propriété a titre de garantie (Sicherungsubereignung) utilisé en Alle-
magne et en Hollande, La notion de "réserve" suppose que le vendeur soit le
donneur et non pas le bénéficiaire du crédit, Dans les cas ol il s'agit de
transferts de propriété 4 titre de garantle la jurlsprudence francaise considé-
re qu'il s'agit d'un gage sans dessaisissement du débiteur, d'une hypothéque
mobiliére, c'est-d-dire d'une slreté réelie inconnue du droit frangais{4),

La distinction ignorée par la Cour entre transfert de propriété a titre de ga-
rantie et réserve de propriété n'a pas qu'une importance théorique. Alars que
le transfert de propriété 4 titre de garantie tel qu'il est pratiqué en Allema-
gne est inconnu en France, "I'Eigentumsvorbehalt” est 1'exact équivalent de la
réserve de propriété stricto sensu utilisée pour garantir le vendeur de meubles
a crédit. 11 est vrai que son efficacité en France a &té longtemps réduite puis-
que la réserve é&tait inopposable & la masse en liquidation de biens de l'acqué-
reur{5). Cependant la transposition d'une réserve de propriété allemande en une
réserve {rangaise ne devrait a l'avenir plus causer de difficultés, du moins en
ce qui concerne le comenu de la sfreté, &tant donné que depuis 1'adoption de
la loi du 12.5.1980, une réserve de propriéié déploie (sous certaines condi-
tions que nous aurons encore l'occasion d'examiner) des effets dans la Taillite
'acheteur(6).

1} Fouchard RCDIP 1971, 83/84.

2} Cour de cassatlon 3.5.1973, RCDIP 1974, 100=Clunet 102 (1975} 74. Socc.
Nederlandsche Middenstands Financierings Bank N.V. C, Girard et autres.

3} Fouchard RCDIiP 1971,75. '

4) Mezger RCDIP 1974, 106,

5) Fouchard RCDIP 1971, 75/86.

6) Loi N° 80-335 du 12 mai 1980 relative aux effets des clauses de réserve de
propriété dans les contrats de vente, JO 1980, p. 202, JCP 1980 | 2978;
Ortscheidt RIDC 1983, p. 767; Witz RIDC 1985, p. 34; Arnold BB 1981, p.
268,
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Une décision de la Cour d'appel d'Amiens mérite d’tre mentionnée car elle
prend ume orientation un peu différente des arréts de la Cour de cassation(l).
Une sociéte d'exportation allemande avalt livré des marchandises & une société
francalse. Chaque confirmation de commande du vendeur é&tait &tablie sur un
imprimé portant la clause suivante: "Nous nous réservons le droit de propriété
des marchandises livrées jusqu'au paiement intégral de toutes les fournitures
dues aux termes du présent contrat", A la suite de difficultés financiéres une
procédure de réglement judicialre fut ouverte contre la société frangaise. La
société sllemande revendiqua les marchandises en invoquant la clause de réserve
de propriété opposable selon elle & la masse des créanciers. La Cour d'appel
rappelle que selon les dispositions de l'article 61 de la loi de 1967 {loi sur

les clauses de réserve de propriété en vigueur & I'époque), des marchandises
dont la vente a &té résolue antérieurement au jugement de réglement judiciaire
peuvent Etre revendiquées aussi longtemps qu'elles existent en nature, L'action
en revendication du vendeur é&tait postérieure & la date de mise en réglement
judiciaire, il incombait & la Cour de déterminer si & cette date le bénéfice de
la clause était acquis & la société allemande. La Cour I'admit en déclarant
"qu'au terme d'une longue évolution jurisprudentielie, t'opposabilité & la mas-
se d'une clause de réserve de propriété n'exige pas du demandeur en revendica-
ticn la justification de l'introduction d'une procédure antérieurement A la

date du prononcé du réglement judiciaire ...ll doit seulement &ire exigé du
vendeur preuve de ce que antérieurement d cette date il ait manifesté par un
acte formel et non é&quivogue sa volonté de se prévaloir de la clause de réserve
de propriété pour revendiquer la marchandise litigieuse ..." Or, en |'espéce,

le vendeur avait manifesté cette velenté.

Un arrét du 11 mai 1982(2) marque un impertant assouplissement dans |'attitude
traditicnnelle de la Cour de cassation 2 1'égard des sOretés mobiliéres en

dreit international privé. Les falts rappellent ceux des arréts précédents. Un
contrat de crédit-bail, portant sur une machine située en Allemagne, avait &té
conclu dans ce pays entre deux scciétés allemandes, Localease, crédit-bailleur,
et Tacken, preneur. Cette opération n'avait fait 'objet d'aucune publicité
comme le permet la lot allemande. Par la suite la soclété Localease avait auto-
risé la sous-location de la machine et avait prescrit sa livraison 4 une socié-
té frangaise, Fripom., Le matériel fut ainsi introduit en France ol aucune
publicité n'avait &té non pius accomplie. Quelque temps aprés, la société Fri-
pom fut mise en réglement judiciaire et son syndic refusa de restituer le maté-
rlel 4 la société Localease. La Cour d'appel lui donna raison et débouta Loca-
lease de son action en revendication au double motif que le matérlel constituait
I'élement essentiel de la solvabllité apparente et du crédit de la soclété

Fripom et que la soclété Localease n'avait pas procéd¢ en France a lg publici-
té de son contrat de leasing au lieu ol est exploité le matériel loué cu au
siége social du commergant qui exploite ce matériel, conformément aux disposi-
tions de la loi du 2 juillet 1966 sur le crédit-bail et du décret du 4 juillet
1972, La Cour d'appel a &té censurée sur les deux points, sur le premier parce
que la Cour d'appel n'avait pas donné de base légale 3 sa décision et sur le
second parce qu'en invoquant la loi de 1966 et le décret de 1972 alors qu'elle

1} Cour d'appel d'Amiens 10.1.74=D 1974, 363.
2) Cour de cassation {Ch com) 11 maj 1982, RCDIP 1983, p. 450; Soc. Localease
c. Slnger.
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n'avait relevé l'existence d'aucun contrat de crédit-bail entre Localease et
Fripom, la Cour d'appel avait violé ces textes par fausse application. A premié-
re vue il s'agissait ici de déterminer l'efficacité interpationale du crédit-

bail. Pourtant l'internationalité méme de ce dernier peuc paraftre douteuse
étant donné que le bailleur et le locataire avaient tous deux leur siége en
Allemagne, seul le siége du sous-locataire était en France, Ceci expliguerait,
au moins en partie, la solution retenue par la Cour de cassation. Mais comme
te releve M. Khairallah{l) si Yon envisage les choses sous un autre angle, il
apparaftra indifférent que le contrat de crédit-bail soit ou non international

et que ce soit le locataire ou le sous-locataire qui ait son siége dans un au-
tre pays que cclui du bailleur: il s'agit d'un contrat de crédit-bail, manifes-
tement soumis & une loi étrangére, portant sur un meuble qui a &cé ultérieure-
ment introduit en France, et c'est en France que le cré&dit-bailleur entend
opposer aux tiers son droit de propri&té qui n'a fait l'objet d'aucune publici-
té. En outre, malgré la qualification de crédit-bail par la loi de 1966, la
propriété du bien financé joue incontestablement, dans cette opé&ration, un réle
de garantie réelle. Le probl@me est alors celui de |'efficacité en France d'une
slireté constituée sous l'empire d'une loi étrangére et qui ne remplit pas les
conditions d'opposabilité prescrites par la loi frangaise{2}. Dans cette mesure
le présent arrét a beaucoup de similitudes avec celui du 3 mai 1973, car 1a
aussi la sOreté réelle, en l'occurrence un transfert de propriété & titre de
garantie, avait €té convenue entre parties hollandaises et portait sur un meu-
ble qui avait &ré par la suite introduit en France, Rappelons que la Cour avait
conclu, autrement que dans le présent arrét, a l'inopposabilité de la slreté.

lci aussi l'action en revendication du propriétaire allemand aurait pu se heur-
ter aux exigences de la loi frangaise intervenant d'ailleurs & deux titres dif-
férents en tant que loi de la faillite et en tant que lex situs. Or, 'arrét
attribue & la loi de la garantie une étendue et un réle qui lui étaient jusgue-
1a déniés(3). En ce qui concerne le conflit entre la loi de la garantie et la
loi de la faillite, 'arrét semble cantonner cette derniére dans son rdle d'or-
ganisation de la masse sans qu'elle déborde sur les conditions d'acquisition de
la garantie. Dans le conflit entre la 1oi de la garantie et la lex rei sitae on
peut se demander si cetie derniére est vraiment remise en cause. S'il avait
existé un contrat de crédit-bail entre Localease et Fripom ou si le preneur
avalt eu son siége en France ou encore si le contrat de sous-location était
soumis & publicite, celle-ci aurait peut-&tre ét& imposée conformément a la loi
frangaise{4). Dans tous les cas une chose est certaine: méme si le propriétaire’
avait voulu procéder & une publicité, celle-ci aurait été matériellement irréa-
lisable: le crédit-bail ne pouvait &tre publié ni en Allemagne, puisque la loi
allemande n'organise pas de publicité dans ce domaine, ni en France, puisque le
"cliem" ne s'y trouve pas. Relevons un certain parallélisme avec une décision
du TF (106 Il 197} que nous reprenons ci-dessous. Dans cetie décision 1'acqué-
reur n'avait pas de domicile en Suisse, ce qui empé&chait l'inscription d'un
pacte de réserve de propriété 3 son domicile, Malgré cette impossibilite le TF,
4 linverse de la Cour de cassation, a débouté la demanderesse de sa prétention

1} Khairallah, note & I'arr& RCDIP 1983, p. 452.

2) Khairallah, RCDIP 1983, p. 452.

3) Khairallah, RCDIP, 1983, p. 453.

4) Witz, note sous l'arrét rapporté D 1983, 271, 272.
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en revendlcation, MeEme s'il est difficile de conna’ltre exactement les raisans
qui ont incité la Cour frangaise & trancher comme elle I'a fait, sa décision a
au moins 1'avantage, par rapport & celle du TF de rester cohérente aveg son
droit interne, On peut se demander 4 quel titre Ja Cour de cassation a appliqué
la loi allemande: en tant qu'ancienne lex rei sitae ou en tant que loi du con-
trat. Peu de raisons militent en faveur de la loi ancienne car d'une maniére
générale on ne lui accorde pas une valeur supéricure 3 la loi nouvelle(l). En
outre, un autre é&lément parle en faveur de la loi du contrat. Parmi les argu-
ments invequés par la société Lacalease il s'en trouvait un que la Cour 3 tenu
de mentlonner, celui par lequel cette société soutenait que le contrat de
crédit-bail était exclusivement régi par la loi allemande qui n'exige aucune
publicité. L'application de la loi du contrat est apparve dans un arrét 2 peine
plus vieux de la Cour de cassation rendu, cette fois, en matiére de sfiretés
légales{2). En I'espéce, une société hollandaise avait acheté du mais & une
cogpérative frangaise et chargé un commissionnaire frangais de le faire trans-
porter en Belgique, Apprenant que l'acheteur &tait dans une situation précaire,
le commissionnaire fit arréter la marchandise, qui &tait dé&ja en cours de route
sans avoir toutefols encore quitté le territolre frangais, en provoqua la vente
et invoqua son priviiége tel qu'il est prévu par la loi frangaise, le vendeur

de son c&té invequait aussi son privilege. La Cour a fait abstraction de toute
référence & la lex rei sitae et a expressément appliqué au privilége la loi du
conirat, qui était aussi la loi frangaise. L'écartement de la lex rei sltae
pouvait cependant sussi s'expliquer par le fait qu'il s'agissait de biens en
transit qui selon |'opinion domlnante, &chappent & l'emprise de la loi de leur
situation effective(3). Mals si la Cour avait vraiment écarté la loi frangalse
en tant que lex rei sitae parce qu'il s'agissait de biens en transit, n'auraic-
eile pas dOl appliquer la loi du pays de destination (Belgique) comme le préco-
nise l'opinion dominante? Si elle ne t'a pas fait, il est donc permis de voir
dans sa décision une référence délibérée a4 la loi du contrat.

S'il est prématuré de conclure & un revirement de jurisprudence, c'est-a-dire a
une soumisslon des slretés mobiliéres 2 la loi du contrak, ces deux arrfts mar-
quent cependant un assoupllssement des principes ayant régl jusqu'a présent les
conflits mobiles nés du déplacement d'un bien. A ce propos M. Khairallah{4)
fait remarquer que des attelntes sérieuses ont &té portées en droit frangais au
r6le de 1a publicité, L'application de 'article 2279 du Cade civil ev de 13
théorie de I'apparence est soumise & des restricticns de plus en plus nombreu-
ses, Une preuve de cette évolution est fournie par la loi de 1980 relative aux
clauses de réserve de propriété pour lesquelles aucune publicité n'est exigée.
Compléiant cette évolution, ia Cour de cassation subordonne dans son arrét la
prise en considération de la solvabilité apparente & deux séries de condltions
cumulatives: la création volontaire, dans une intention de fraude, de |'sppareu-
ce de la solvabilité et la participation du titulaire de la grantie & une telle
fraude. Les principales raisons pour lesquelies on a jusqu'ad présent appliqué

la lex rei sitae, protection des tiers et sécurité des transactions, ont perdu

de leur importance é&tant donné que la publicité au lieu de situation semble de

1) Khairallah RCDIP 1983, p. 458. Gaudemet-Tallon p. JCP 1970 il 16182,
2) Cour de cassation {Ch com) 8.72.1981, D 1981 LR.541=RCDIP 1983, p.267.
3) Khalrallah RCDIP 1983, p. 459.

4) Khairallah RCDIP 1983, p. 459.
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plus en plus n'gtre ni une condition suffisante, ni une condition nécessaire de
'opposzabilité du droit réel au tiers.

33) Suisse

Nous .avons déjd eu l'occasion de mentionner la rigidité du systéme suisse des
sOretés mobilieres(l), La reconnaissance en Suisse de sfretés étrangéres en est
rendue difficile ainsi que nous allons le voir. Deux décisions du TF se rappor-
tent & la reconnaissance en Suisse de réserves de propriété constituées en Alle-
magne. Sur le plan purement institutionnel qui nous intéresse ici, soit sur le
plan du contenu de la slreté, les réserves de propriété allemandes et suisses
sont équivalentes et la transposition de l'une a l'autre ne cause en principe
aucun probléme(2). Dans les décisions qui suivent c'est le défaut de publicité
qui a mis obstacle & leur reconnaissance.

Dans |le premier arrét(3) Meier, domicili¢ & Zurich, avait acheté des machines a
Peters & Cie, une entreprise allemande. lLe paiemen:t devait aveir lieu par acomp-
tes. Sur le formulaire utilisé le vendeur allemand se réservait la propriété

des machines jusqu'au complet paiement du prix. Meier tomba ensuite en failli-
te. Peters revendiqua la propri€té des machines dans la faillite.

Le TF rappelle tout d'abord le principe selon lequel les droits constitués &
I'"étranger sont en principe reconnus par le nouvel ordre juridique. Ce principe
souffre une exception lorsque le nouveau statut met au maintien des droits cons-
titués a |'étranger des conditions particuliéres, inconnues de la premiére lex
rei sitae. |l faut dans tous les cas respecter les dispositions d'ordre public

du nouveau statut, Or tel esy le cas de V'article 715 CCS qui ordonne linserip-
tion du pacte de réserve de propriété dans un registre au domicile de |'acqué-
reur. Le TF avait déja affirmé le caractére d'ordre public de la disposition(4).
La réserve de propriété conclue valablement en Allemagne éiait inopérante dans
la faillite de 1'acheteur suisse. Le TF conclut en déclarant qu'il appartenait

aux vendeurs é&trangers de se renseigner sur les dispositions en vigueur dans le
pays de destination qui se trouve &tre la plupart du temps celui du domicile de
'acquéreur. Cet arrér soulevait en fait non seulement une question de DIP mais
aussi une question de droit matériel. Cette derniére a donné I'occasion au TF
de trancher un point qui é&tait jusqu'alors rest& controversé, 1l s'agisssait de
déterminer si |'inscription du pacte de réserve de propriété aprés 'ouverture

de la faillite pouvait encore &tre opérante dans cette faillite. La loi ne fixe

en effet aucun délai. Le TF a répondu négativement & cette question. Il a esti-
mé que les biens appartenant au deébiteur lors de |'ouverture de la faillite ne
pouvaient &tre soustraits aw droit de gage des créanciers par 'acte unilatéral
d'un tiers.

Quant a la question de DIP on a reproché au TF d'appliquer tout d'abord aveu-
glément des formules de rattachement stéréotypées (lex rei sitae) et de leur

1) Titre 11, chap. 1, & 5.

2) Drobnig RabelsZ 38 (1974} 482, ZBJV 1914 {59] 560=RS) 19]4/1915, p. 188,

3) 6.7.1967, ATF 93 11l 96=ASDI] 1967, p. 271, Konkursmasse Meijer gegen Feters
& Co,

4) ATF 42 1l 174,

61



apporter dans un second stade des correctifs tout aussi douteux. Ainsi, afin de
ne porter en aucun cas atteinte.au dogme de la lex rel sitae on’ admet tout
d'abord la constitution sans forme de la réserve de propriété étrangére (re-
connaissance des droits acquis sous l'ancienne lex situs) pour invoquer tout de
suite aprés |'ordre public suisse(l).

Heini évoque une situation inverse choquante A laquelle on aboutirait par appli-
cation de ces formules rigides(2), 1l s'agit du cas ol un Suisse vend une
machine en Allemagne. Les parties concluent une réserve de propriété sans ins-
cription. La propriété est cependant déjd transférée en Suisse 3 'acheteur
allemand. La machine reste cependant bloquée & la douane suisse; pendant ce
temps l'acquéreur allemand tombe en faillite. Selon les principes dégagés par
le TF la lex rei sitae suisse est toujours compétente. Ceci a pour conséquence
la nuliité de la réserve de la propriété. Le vendeur suisse ne peut pas inve-
quer la réserve de proprlété simplement contractuelle, Afin d'éviter ce genre
de situation il devrait &tre procédé & une application différenciée de la lex

rei sitael(3). Ceci nous améne 3 parler du second arrét.

Dans cet arr8t le TF garde la méme orientation{4}. Lors d'une poursuite consé-
cutive & un séquestre dirigée par le créancier R contre la société a responsabi-
lité limitée B domiciliée en Allemagne, 'Office des poursuites de Kioten avait
saisi trols voltures sur lesquelles la soclété A Gmbh, é&galement domiciliée en
Allemagne, revendiquait un droit de propriété. La société A avait livré les
voitures & la société B aprés que les parties avaient conclu un pacte de réser-
ve de propriété valable selon le droit allemand (sans inscription). La deman-
deresse faisait valoir que la conditicn d'inscription posée par le TF dans

'arrét Meier concernalt -un cas ol I'acquéreur avait son domicile en Suisse

ce qui rendait I'inscription possible.

A contrario, lorsqu'un domicile suisse falsalt défaut comme ¢n I'espéce, une
réserve de prapriété conclue valablement & I'étranger devalt &tre reconnue par
I'ordre judirlque suisse pour le temps {limicé) pendant lequel les biens se
trouvaient en Suisse. Le TF resta insensible 4 cette argumentatjon et rejeta
I'action en revendicatioin de la demanderesse.

On a beaucoup critiqué cecte décision et & juste titre{5). Contrairement a ['ar-
rét Meler le pacte de réserve de propriété n'aurait dans cetie derniére déci-
sicn de toute fagon pas pu &tre inscrit dans un registre puisque l'acquéreur

1} Heini, RDS 1960 [ 644-646.

2} Heini, op. ¢it.

3} Heini RDS 1968 £45-646, L'article 715 CCS n'envisage pas la situation de
I'acquéreur domicilleé & 1’étranger. Nous aurons encore 'occasion de revenir
sur ce point, mais on peut d'ores et déjd constater qu'il serait souhaitable
de limiter 'application de 'article 715 CCS aux seuls cas ol l'acheteur
a son domicile en Suisse. Dans le cas d'une vente de Suisse 3 l'étranger, la
réserve de propriété devrait alors étre considérée comme valable aussi selon
le drolt suisse, dans la mesure oil les conditions posées par le pays de
destination scnt réunies.

4) 19.8.1980 ATF 106 Il 197=ASD] 1981, p. 432; A. Gmbh gegen R.

5) Lalive ASDI 37 (1981) 434-437; Siehr IPrax 1982, p. 207.
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n'avait pas de domicile en Suisse. La décision du TF attribue donc un caracte-
re d'ordre public international & une disposition de droit interne {article 715
CCsS) alors méme que ce droit m'offre pas la possibilité de respecter la disposi-
tion dans la mesure ol l'inscription ne peut avoir lieu qu'au domicile de
l'acquéreur. Le TF néglige le caractére exceptionnel et relatif de l'ordre pu-
blic en deoit international privé suisse. L'intervention de l'ordre public se
heurte également ici & l'abserce de toute "Binnenbeziehung" du cas d'espéce
avec la Suisse: les deux parties étaient des sociétés domiciliées en Allemagne
et les trois voitures se trouvaient, semble-t-il, en Suisse en transit(1). Sur

ce point 1'arrét n'est pas trés explicite mais on peut admetire que la marchan-
dise n'était pas destinée a rester en Suisse.

Enfin, les auteurs que le TF cite a |'appui de son argumentation attribuent
certes un caractére d'ordre public a 'article 715 CCS mais ne mentionnent que
le cas o l'acheteur est domicilié en Suisse(2). Le caractére d'ordre public

de l'article 715 CCS en droit interne ne justifie pas sa transposition sans
autres & un niveau international, notamment lorsqu'il n'est pas distingué selon
que l'acheteur a un domicile en Suisse ou non et selon qu'il s'agit de biens en
transit ou de biens d'importation. L'attitude du TF montre une certaine rigi-
dité et n'est pas propice & un développement harmonieux des relations commer-
ciales internationales; le vendeur &tranger qui n'a.pas la posssibilité d'assu-

rer sa réserve de propriété en Suisse est pratiquement obligé d'interdire a son
acheteur d'emmener l'objet vendu en Suisse s'il ne veut pas courir le risque de
voir son droit de revendication tenu en échec dans une procédure d'exécution
forcée(3).

La solution du "délai de survie" proposée par certains auteurs(4) a &té& reprise
par le Conseil fédéral & l'article 101 al. 2 du Projet de loi fedérale sur le
droit international privé suisse. Cet article stipule: "Lorsqu'une sreté mobi-
[iére constituée a I"étranger ne répond pas aux conditions du droit suisse,

elle conserve nanmoins son effet pendant les trois mois qui suivent la venue du
bien en Suisse"(5).

La jurisprudence suisse en matiére de transfert fiduciaire de propriété A titre
de garantie est abondante. Nous résumons ici les points importants de la juris-
prudence. Le transfert fiduciaire de propriété a titre de garantie n'est pas
réglé par la loi mais il est depuis longtemps admis par la jurisprudence et la
doctrine suisses(6). Selon une jurisprudence constante le transfert fiduciaire

de propri&té aux fins de garantie n'est pas une simulation au sens de l'article
18 CO(7). La propriété peut &tre valabiement transférée 3 des fins de garantie,

1) Lalive op. cit., p. 436, ATF 94 II 297(303).

2) Schaitzer 1l 519; Haab/Simonius/Scherrer/Zobl, N° 82, art. 715/716 CCS;
Johner, 209-212; Otirubay, 74.

3) Siehr IPrax 1982,210.

4) Schnitzer I 520, N° 26. Ottrubay, p. 73.

5) Nous verrons que les Chambres ont malheureusemenc restreint la portée de
cet article par la suite.

6) Zobl Syt. Teil N° 1302

7) ATF 72 11 235(1946); 78 1l 415(1952} et autres arréts cités chez Zobl, N°
1303,
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il faut pour cela transférer la possession de |'objet servant de slreté. Ce
transfert ne peut en revanche pas Bire exéculé par constituy possessoire {ar-
ticle 717 CCS). A contrario, lorsque le transfert de possession a lieu sous une
autre forme que par constitut possesscire il est non seulement valable entre
parties mais il est encore opposable aux tiers{l). Ce dernier point est finale-
ment déterminant pour juger de l'efficacité d'une slreté car les problémes se
posent principalement lorsque des droits de créanciers mis au bénéfice de sfire-
tés entrent en collision avec ceux des autres créanciers du débiteur dans une
procédure de saisie qu de faillite.

Le iransfert fiduciaire du droit suisse se distingue donc du transfert du droit
allemand dans la mesure ol il ne put avoir lieu par constitut possessoire.
Dans le célébre arr8t Koerfer(2) le TF a eu 4 juger d'un cas ol un transfert
fiduciaire de propriété aux fins de garanties avalt été constitué valablement
en Allemagne, par constitut possessoire, sur un bien transporté plus tard en
Suisse.

Dans cet arrét le TF déclare que le fait pour l'ordre juridique suisse de ne
pas admettre le transfert de propriété & titre de garantie par constitut pos-
sessoire (article 717 CCS) n'est pas une raison suffisante pour faire interve-
nir la réserve de l'ordre public suisse. Pour cels il aurait fallu une "Binnen-

beziehung" entre le rapport de droit en question et la Suisse. Tel n'était pas
le cas en l'espéce,

2. Deuxiéme phase de la transposition: adaptation de la slireté aux exigences
de publicit¢ du nouvel ordre juridique

Il est toujours nécessaire d'adapier une sOreté constituée & l'étranger aux
exigences de publicité de la législation nationale du pays d'importation{3).
Cette adaptation est un aspect important de la doctrine de la transposltion.
Par publicité il faut entendre toutes les exigences de forme nécessaires non
seulement 3 la constitution d'un droit réel mais, aussi, 8 sa validité perma-
nente. Cette derniére dépend des "Dauervoraussetzungen" dont il a déja été

1) ATF 72 11 235,

2) 13.12.1968, ATF 94 1| 297, Koerfer gegen Goldschmidi. Nous rappelons brié-
vement les faits de cet arrét. Pour garamir des dettes qu'll avait a I'é-
gard de la Danatbank & Berlin, }. Goldschmidt conclut avec elle en 1931 un
contrat de transfert de propriété & fin de garantie par lequel il transfé-
rait 4 la banque la propriété de tous les objets d'art se trouvant dans sa
malsan de Berlin. Selon la convention des parties Goldschmidt restait cepen-
dant en possession des objets. Aprés la prise de pouvair par les nazis Gold-
schmidt quitta 1'Allemagne. Ses biens échurent plus tard & 1'empire allemand
et (urent vendus aux enchéres. Koerfer y acquit en 1941 deux Toulouse-l.au-
trec qui furent emmenés en Suisse en 1944, En 1965 les héritiers de Gold-
schmidu ouvrirent action contre les héritiers de Koerfer en restitution des
deux tuableaux.

Le TF & rejeté l'action car les défendeurs avaient acquis la propriété des
tubleaux par prescription {article 728 CCS).

3) Drobnig Etude, p. 141,
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question, elles doivent “etre remplies pendant toute la vie d'un droit, La nou-
velle lex situs fera par exemple dépendre la validité d'un droit d'une inscrip-
tion dans un registre. Les conditions permanentes ont une grande importance
dans les échanges commerciaux internationaux car leur réalisation est nécessai-
re pour qu'une sfreté étrangére puisse continuer d'exister dans le nouvel
Etat(l), Plusieurs sfiretés constituées & I'étranger perdent leur validité aprés

le passage de la frontiére parce qu'elles ne satisfont pas & ces conditions{2).
Rappelons par exemple la décision du Tribunal de Strasbourg et les deux déci-
sions du TF relatives 3 la réserve de propri&té&(3).

Dans les domaines du crédit ol une publicité est en général exigée on peut
distinguer entre les slretés garantissant le prix d'achat, soit celles conclues
directement en faveur du vendeur, et les sfretés destinées & une institution de
crédit finangant le vendeur (ou |'acheteur). D'une maniére générale il est
admis que les premiéres nécessitent une publicité. En revanche, les avis sont
partagés en ce qul concerne les secondes, Il est cependant permis d'observer
une tendance allant dans le sens d'une publicité obligatoire, particuliérement
1a od il est possible d'étendre temporairement les sfretés & plusieurs objets
formant une unité complexe {Giobalsicherheit}), En renongant a toute publicité
I'Allemagne constitue une exception importante a ces tendances. Ni la réserve
de propriét€, ni le transfert de propriété a iitre de garantie n'y sont soumis
a des conditions de publicité, méme lorsqu'il est procédé a Jeur exiension ou
prolongation par convention(4).

Lorsqu'elle est requise la publicité peut prendre diverses formes dont les plus
courantes sont: le contrat formel, I'inscription dans un registre et le marqua-
ge du bien grevé.

a) Contrat formel

Urne fonction particuliére du contrat formel est de fixer clairement et de fagon
définitive la date de constitution de la sQreté afin d'éviter que le créancier

ne l'antidate frauduleusement par la suite et lése ainsi d'autres créanciers du
débiteur{5). Le contrat formel n'est souvent pas un moyen de publicité en soi
mais seulement le préliminaire & une autre mesure de publicité {par exemple
une inscription). Lorsque le contrat formel constitue un moyen de publicité pro-
pre, il devient une condition permanente dont l'accomplissement est nécessaire
4 la validité de la sfreté dans le nouve| Etat, Le créancier gagiste étranger
devrait alors avoir la possibilité de s'adapter 3 cette exigence. Ce serait pos-
sible en prévoyant un délai de survie, c'est-a-dire un délai pendant lequel la
streté reste valable dans le nouvel ordre juridique et permettant au créancier
titulaire de la sQreté de réparer l'absence de forme, La sQreté originale ne
pourrait cependant déployer des effets vis-a-vis des tiers pendant i'écoulement
de ce déiai. Dans cette mesure la solution du délai permettant au créancier

1) Drobnlg RabelsZ 1974, p. 476.

2) Drobnig/Etude, p. i42; Mezger RCDIP 1974, 103,

3) RCDIP 1859, 95; ATF 93 1ii 96, ATF 106 1l i97.

4) Drobnig ZfRV 1972, p. §39; fe meme RabelsZ 38 (1974) 476.
5) Drobnig/Etude, p. 30, 47,
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gagiste érranger de s'adapter aux conditions de publicité du nouvel ordre juri-
dique représente une sclution cherchant 2 tenir compte des intéréts des parties
- et plus particuli2rement du créancier gagiste - et des tiers. La date certal-
ne 4 prendre en considération serait celle de la conclusion a posteriort du
contrat formel et non celle du premier contrat sans farme(l).

Depuis 'adoption de la loi du !2 mai 1980 relative a la réserve de propriété
la France fournit un exemple 0@ le contrat formel constitue une condition de
publicité propre{2}).

b} Inscripticn dans un registre

L'inscription de la sQreté dans un registre est un des moyens de publicité les
plus répandus. Dans ta plupart des ordres juridiques Minscription est une con-
dition d'opposabilité aux tiers de la sOreté. Plusieurs variantes sont possi-

bies dans ce cadre. Certalnes lois limitent l'efficacité de la slret& aux tiers
de banne foi, d'autres aux créanciers du débiteur, d'autres encore aux créan-
ciers de bonne foi du débiteur. Cercains pays ont fait de l'inscription une
condition de validité de la slret€ méme entre parties (par exemple article 715
CCSH3)L. Dans certains cas une mesure supplémentaire est exigée en sus de
'inscription. Il s'agira d'un marquage comme le prévoient certaines lois fran-
caises relatives aux machines gu d'une publicité par vaie de presse(4).

Plusieurs cordre juridiques fixent un délai maximum d'inscription, calculé habi-
tuellement & compter de la date de la constitution de la slreté et n'envisagent
pas une importatian future des biens grevés. ls n'offrent donc pas la possibi-
lité au créancier &tranger de respecter le délai d'inscription en cas de dépla-
cement du bien(3)., En principe deux voies permettent de surmonter cette diffi-
cuité., La premiére consiste & accorder un délai supplémentaire d'inscription au
créancier gagiste. Cette sclution a déja &t& évaoguée & propos du contrat f{or-
mel. La seconde suppose la créatign d'un moyen internatignal de publicité.

aa) Extenslon du délai d'inscription

Seuls deux pays prévaient l'extensicn du dé&lai d'inscription, 1l s'agit du Cana-
da et des Etats-Unis. Les dispositions canadiennes prévoient un délai de grace
de trente jours (dans gquelques pravinces vingt et un jours) pour procéder 3
l'inscription de la sGreté au nouveau lieu. Le délai commence & courir & partir
du moment ol le créancier gagiste a requ notification du bien ol les biens
grevés ont &té transportés dans la province. Cette régle est trés favorable au
créancier €tranger mais en revanche dure pour les tiers résidant au nouveau
liew d'emplacement du bien grevé. Des annés peuvent s'&couler avant que le
créancier ne soit informé& du nouveau lieu ol se trouvent les biens grevés et

1) Drobnig RabelsZ 1974, 476, 487.

2} Arnold BB 1981, 271,

3) Schweizerisches Privatrecht vel V/1 Sachenrecht, p. 334 (1977}
4} Drobnig Etude, p. 43.

5} Drobnig RabelsZ 1974, 485,
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il reste cependant protégé pendant toute cette prériode(l). Le Code de com-
merce uniforme américain {UCC} prévoit un délai de gréce de guatre mois aprés
l'importation des biens grevés, avant l'expiration duguel les nouvelles forma-
lités nécessaires a la "perfection” (inscription) de la sQreté doivent &tre
accomplies, si ladite sOreté avait déja été rendue parfaite dans I'Etat de
l'exportateur (UCC articlie 9.103 (1} (d}{2), Le dies a quo est donc, a la dif-
ference des régles canadiennes, fixé objectivement. Pendant I'écoutement du
délai la sOreté est opposable aux tiers mé&me si elle n'a pas é&té inscrite.
Lorsque la slireté n'est inscrite qu'aprés 1'écoulement du délai, elle n'est
opposable aux tiers ("perfection") qu'a partir du jour de 1'inscription. A ce
propos une modification importante a &té introduite dans la nouvelle version du
Code en 1972: si les formalités d'inscription n'onc pas été faites dans le dé-
lai, la slreté est par la suite réputée avoir &té imparfaite (donc inopposable)
vis-a-vis de toute personpe ayant acquis des droits sur les biens aprés leur
déplacement (UCC version de 1972, article 9 103 (1} {(d}(3).

Nous avons dé&jad mentionné l'article 101 al. 2 du projet suisse de DIP qui pro-
pose é&galement un délai de survie de trois mois & partir du moment od le bien
se trouve en Suisse(d), Ce délai doit permettre au titulaire du droit d'entre-
prendre les démarches nécessaires en droit suisse 2 |a validation de la sOreté
{par exemple inscription du pacte de réserve de proprieté}{s).

bb} Systéme international de publicité

1l existe deux propositions. Tout d'abord celle de la Fédération bancaire de la
Communauté économique européenne(f). Celle-ci propose la création d'un regis-
tre central des sfiretés qui serait tenu par le Conseil des ministres. La publi-
cité s'accomplirait ainsi par inscription sans le registre central et s'éten-

drait & tous les pays de ia Communauté. L'objectif essenticl de ce registre est
d'éliminer la nécessité d'une réinscription en cas de déplacement des biens gre-
vés d'un pays a ["autre(7). Cette proposition n'a pas rencontré l'unanimité, On
a objecté gque l'importance pratique de l'inscription destinée & assurer une pu-
blicité serait trés restreinte du fait de l'existence d'un seul registre centra-
lis¢ pour la région que recouvre ia Communauté. En outre, au cas ofl ie regis-
tre central devrait remplacer les registres nationaux existants, ce qui d'ail-
leurs n'est pas clair selon le projet, il s'ensuivrait une procédure administra-
tive compliguée de demandes d'inscriptions, d'extinctions et de renseignements.
Enfin 12 od I'inscription nationale est nécessaire si la lex situs I'exige

pour les biens qui ont un caractére local, il faudrait consulter deux registres
pour connaitre exactement la condition juridique d'un bien{8). Notons encore

1} Drobnig, op. cit., 4853.

2) Version de 1972,

3) Drobnig RabelsZ 1974, 5835, 486.

4) Message du CF, 10. novembre 1982, concernant les modifications apportées
par les Chambres a |'article 101, voir ci-dessous, Titre 1V, chapitre V 2.

5) Projet de la Commission d’experts et Rappart explicatif, p. 317,

6) Drobnig RabelsZ 1974, 486.

7) Le méme, op. cit., 486.

8) Drobnig RabelsZ 1974, 486,
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que le projet prévoit la cr&ation du registre central en vue de ['inscription
de sfiretés mobili€res sans dépossession grevant des véhicules automobiles sgit
d*autres meubles corporels pour autant qu'ils socient utilisés principalemem
dans |'exercice d'une activité professionnelle, scit encore des fonds de com-
merce comprenant des meubles corporels(i).

Coing a falt une proposition un peu différente. Les sfiretés sur des biens dont
le créancier pense qu'ils peuvent &tre transportés & |'étranger seraient inscri-
tes dans un registre national. Ce dernier communiquerait ensulte les inscrip-
tions aux autres registres correspondants des Etats membres de la Communau-
t&(2). Cette solution représenterait cependant une assez grande organisation,
en gutre, le sort des registres nationaux existant déja n'est lcl également pas
clairement réglé par rapport & la création d'un nouvesu regisire national. En
raison des incertitudes que souléve la proposition de I'extension de la pre-
miére inscription, Drobnig pense qu'il est préférable d'envisager 'octroi d'un
delai permetiant une inscription postérieure(3). !l nous semble également que
cette solution présente, du moins pour I'instant, un maximum d'efficacité tout
en ne nécessitant qu'un minimum de moyens.

c) Le marquage des biens grevés

La pratique qui consiste & marquer les biens grevés au nom du créancier béné-
ficiaire de la sOreté est généralement utilisée en sus qu en lieu et place de
l'inscription; il n'est que rarement l'unique méthode de publicité. A titre
d’exemple citons la loi frangaise relative au nantissement de I'outlllage et du
matériel d'équipement qui requiert en plus de I'inscription, |'apposition par un
organe gouvernemental de la marque des machines données en nantissement{4),

En conclusion de ce chapitre consacré aux moyens de publicité il est permis de
constater l'avantage de la solution des délais de survie. D'une maniére généra-
le des délais analogues & ceux prévus aux Erais-Unis ou par le prgjet de DIP
sujsse devraient étre envisagés pour tous les moyens de publicité, qu'il s'agis-
se d'une inscription dans un registre, d'un contrat formel ou du marquage des
biens greves(5).

G. Conclusions

L. Insuffisances de la doctrine traditionnelie de la transposition

Des discussions précédentes relatives & la transposition nous pouvons tirer les
conclusions suivantes:

I. Les chances de "naturalisation” d'une s@reté constituée 3 I'&tranger dépen-
dent en grande partie de l'esprit et de la structure des régles de fond ré-

1) Klein, RCDIP 1979, 535.

2) Colng Z{RV 1967, 82,

3} Drobnig RabelsZ 1974, 487,
4} Drobnig Etude/SQretés, p. 43.
5) Drobnig Etude/Soretés, p. 144.
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gissant les sGretés au nouveau lieu d'emplacement du bien grevé. Plus I'or-
dre juridique du pays d'accueil esc libéral, plus {a transposition en est fa-
cilirée(l},

2, Les efforts qui devronct &tre déployés par les parties (principalement par le
créancier), pour assurer la naturalisation d'une slreté constituée a I'étran-
ger, dépendront du degré de conformité de celle-ci a ['institution locale
équivalente. Parfois, méme en dévelcppant des efforts considérables, il sera
difficile, voire impossible, d'obtenir une naturalisation correspondante. La
sOreté &trangére risque de devenir cadugue ou de ne produire que des ef-
fets limites,

3. La recherche dans le nouvel ordre juridique d'une institution se rapprochant
le plus possible de celle constituée au premier emplacement du bien exige
beaucoup de circonspection et une certaine largeur de vue(2). Lorsque cette
recherche s'avére difficile elie est souvent abandonnée pour des raisons de
commodité,

1l est généralement admis qu'une solution relevant du pur droit des conflits
pour régler les problémes relatifs & la transpcsition est insuffisante. La trans-
position est, il est vrai, un postulat de dreit international privé, mais sa

mise en ceuvre dépasse les possibilités de celui-ci{3).

Lorsque les ordres juridiques en question sont trop différents, le DIP n'a pas
4 disposition les instruments nécessaires permettant d'&liminer les divergences,
il s'agit finalement d'un probléme de droit comparé{4).

L'application traditionnelle de la théorie de la transposition n'offre donc pas
beaucoup de chances & la reconnaissance des slretés constituées a !'étranger.
On trouve a cet égard une approche différente de la transposition dans le pro-
jet de convention de la Fédération bancaire de la Communauté écenomique
européenne relative aux effets extra-territoriaux des saretés mobiliéres sans
dessaisissement (sans date)(5).,

2. Projet de la Fédération bancaire de la CEE

QOutre ses propositions concernant un systéme international unique d'inscription
dont il a &t& question plus haut, la Fédération bancaire de la CEE a tenté de
mettre au point une transposition générale en étahlissant certaines régles rela-
tives aux conflits en matiére de sdretés sans dépossession, Le projet contient
des régle de conflit et des régles uniformes de fond. Le rang des stretés ainsi
que l'acquisition par des tiers des biens gagés sont régis par la lex situs de
I'Etat sur le territoire duquel le bien se trouve au moment de la réalisation

1) Drobnig Etude/Stretés, 141.

2) Drobnig RabelsZ, 479,

3} Drobnig Fest, 149,

4) Drobnig Fest, p. 149, 150; Klein RCDIP 1979, p. 508, 509; Lewald, N° 246,
p. 184; Staudinger/Stoli, N° 486.

5] Drobnig RabelsZ 1974, 483,

69



ou de l'acquisition (article 3 | er IV}, Des régles uniformes de fond détermi-
nent le rang des priviléges attachés aux différentes sdretés. Elles contien-
nent des dispositions subrogeant le créancier nanti dans la créance de son dé-
biteur sur le prix d'achatr lorsque ce dernmier a vendu les biens & un tiers de
bonne fol (article 3 II, 11l et 1V), L'article 3 11 institue un catalogue de
transposition, on y indique expressément pour chaque pays un type particulier
de slireté et stipule que les régles suivies pour déterminer le rang des privi-
leges afférents & cette slreré seront applicables 3 tout litige pouvant surgir
dans ce pays 2 propos du rang des privileges afférents & toute carégorie de
slreté consticuée a 1'étranger (par exemple les régles sur le droit de gage en
Allemagne §§ 1204-1258 BGB, les régles sur le droit de gage avec inscription
dans un registre selon la loi de 195] relative au nantissement de l'outillage
et du matériel d'équipement en France, etc,). L'article 4 contient une disposi-
tion semblable en matiére de réslisation des sQretés et de fafllite. Cette ré-
gle suppose tacitement qu'en pareil cas, les pracédures sont assujetties 2 la
toi du for. Si une telle procédure affecte une sOreté& constitue & )'étranger,
I'article 4 indique la catégorie correspondante parmi les slretés nationales et
la sOreté &trangére se trouve soumise aux mémes régles (par exemple en Alle-
magne on appliquera de nouveau les régles sur le droit de gage, en revanche
pour un transfert de propriété en garantie les régles générales sur le trans-
fert de proprieté § 929 ss BGB; en France les régles sur le droit de gage com-
mercial seront appliquées, article 93 C. comm et 2078 Code civil).

L'avantage d'un catalogue de cransposition consiste 3 offrir un maximum de sé-
curité juridique tout en respectant les droits matériels nationaux, L'élabora-
tion d'un ensemble de régles de conflits de lois prévoyant la reconnaissance
réciproque de siretés sans dépossession €trangéres et qui permettraient de fai-
re produire leurs effets dans les pays de la Communauté & ces sliretés abouti-
rait sans doute au méme résultat. Ces régles de conflits permectraient & tout
créancier gagiste sans dépossession, d'un des pays de la Communauté, de conser-
ver et d'invoquer, sur l'ensemble des territoires des pays communautaires, les
droits qu'il a acquis dans 1'un de ces pays, en vertu de sa loi nationale(i).

L'inconvénient d'un cstalogue instituant une équivalence des sfiretés entre elles
réside dans le fait de n'€tre envisageable, pour 1'instant du moins, que pour
un nombre restreint d'Etats, c’'est-a-dire pour un groupe de pays appartenant 3
un groupe d'ordres juridiques proches (dans le projet, les ordres juridiques de
la Communauté)(2). 11 est regrettable que le projet n'englobe parmi les slretés
sans dépossession que les droits de gages contractuels et les transferts de pro-
priété & titre de garantie 2 l'exclusion de la réserve de propriété(3).

En artendant l'institution d’un catalogue de transposition si ce n’est univer-
sel (probeblement trréalisable) du moins englobant un nombre assez important
d'erdres juridiques, Drobnig recommande aux législateurs de procéder & une dé-
claration de principe selon laquelle les effets d'une sfireté constituée 2 |'é-
tranger doivent &tre déterminés par les régles de droit matérie! du pays d'im-
portation qui se rapprochent le plus de cette streté&(4).

1} Les propositions de Fargeaud vont dans le méme sens, p. 172, 173,
2} Drobnig RabelsZ 1974, p. 484,

3) Staudinger/Stall, N° 410.

4} Drobnig RabelsZ 1974, p. 484,
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Chapitre VIl: Extinction ou suspension des droits

Larsqu'un droit constitué 3 'étranger n'est pas reconnu par le nouvel ordre
juridique et qu'il ne peut par conséquent y déployer d'effets, il se pose la
question de savoir si ce droit est éteint pour toujours ou s'il est seulement
suspendu tant et aussi longtemps qu'il se trouve soumis d la nouvelle lex situs.
La différence n'a pas gqu'une importance théarique car si le droit est définiti-
vement éteint et que I'objet grevé retourne d san emplacement de départ ou
dans un troisidéme pays dont la législation pourrait admettre la validité du
droit, ce droit ne pourra "revivre”, c'est-a-dire déployer des effets. En revan-
che, si on admet que le droit n'est que suspendu il déploiera & nouveau des
effets si le bien qu'il greve retourne soit dans le pays de constitution seit
dans un troisiéme pays reconnaissant le droit canstitué & l'origine. Plusieurs
auteurs se prononcent en faveur de la seconde possibilité et dénient un "effet
de purge™1) au nouvel ordre juridique; le droit ne fait donc que "reposer™(2).
D'autres en revanche pensent que 13 suspension des droits est contraire a ia
sécurité des transactions et empéchent |'érablissement de rapports de draits
clairs et stables, ces auteurs accordent en conséquence un effet de purge & la
nauvelle lex situs(3). La Convention de la Have du 15 avril 1958 sur la loi ap-
plicable au transfert de propriété en cas de vente d caractére international
d'objets maobiliers corporels maintient les droits 8 1'acheteur selon la loi du
pays ol les objets vendus étalent situés au mement o) il a été mis en pos-
session {article 5 al, 1 er 2),

Chapitre 1X: Remise en cause de la lex rei sitae
A. Transactions nationales

La souveraineté exclusive de la lex rei sitae n'est pas reemise en cause lors-
qu'il s'agit de transactions purement internes. Le bien faisant l'objet d'une
transaction est alors destiné & rester & l'intérieur du pays, Il n'y a danc pas
de raison de s'écarter de la lex situs(4). Il en va de méme lorsque les parties
disposent d'une chase sans savoir que celle-ci se trouve déja & I'étranger, par
exemple lorsqu'elles font une transaction pertant sur on objet volé sans aveir
connaissance du vol. Dans ces cas, le transfert de propriété ou’ autre acte réel
touchant le bien caonstitue, conformément 3 la volonté des parties, une pure
transaction interne s'étant déroulée A |'intérieur d'un erdre juridique, Celui-

ci est compétent pour décider de la validité de la transaction, L'erdre juridi-

1) Selon 'expression de Niboyet (Traité IV, p. 618) et Batiffal/Lagarde (II,
N° 512, note 13).

2) Batiffol/Lagarde, N° 512, note 13; Zitelmann 1| 154, 155; 11 339;
Frankenstein 11, 47; Raape, p. 597, 609, 610; Schnitzer 11, 575; von
Caemmerer, p. 33, 34.

3) Kegel, p. 330; Niboyer [V, N° 1194, p. 379; N° 1273, p. 618; Lalive, p.
163; Rabel IV 91 qui voit dans la "résurrection” pessible des droits non
tolérés par le second statut un : "unwarranted breach qof principle, The
efficiency of the lex situs should not be split and limited to territorial
effects”.

4) Stoll RabelsZ 1974, p. 452; Staudinger/Seoll, N° 297.
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que du nouveau lieu de situation a tout au plus la possibilité d'opposer un
droit de veto permettant de garantir la sécurité des transactions au nouvel
endroit et donnant aux tiers la possibilité d'invoquer les dispositions sur la
bonne foill).

B. Notion de transactions internationales

La docrrine traditionnelle du conflit mobile iraite du destin des rapports de
droits attachés & un bien meuble lorsque celui-ci parvient dans un autre pays
ol il est soumis & une nouvelle loi réelle, Pour les problémes liés 4 ce chan-
gement de statug, il n'est pas important de savoir le pourquoi et le comment
du changement de lieu car il s'agit seulement de tirer les conséguences juridi-
ques résultant de 1'application des normes réelles du nouvel ordre juridique et
non pas de rattacher A l'un ou l'autre ordre juridique un acte juridique li¢ a
un changement de territoire(2). |l est pourtant préférable, dans le cadre de ce
chapitre consacré a la remise en cause de la iex rei sitae, de distinguer selon
que le changement de lieu du bien remis en sOreté a été effectu€ par une partie
ou contre la volonté des deux parties ou selon que le déplacement est envisagé
et désiré par les deux parties {transaction d'import-export)(3). Stoll a quali-

fié ces deux situations de "changement de statut simple" {schlichter Statuten-
wechsel) et de "changement de statut qualifi€” (qualifizierter Statutenwechsel)
{4). Les raiscns de cette distinction apparaftront au cours des développements
qui vont suivre, elles sont en rapport é&troit avec les critiques adressées A la
régle du situs et les proposltions de réforme.

1. Changement de statut simple

On parie de changement de statut simple lorsque le déplacement du bien a 1'é-
tranger a lieu & l'ipitiative d'une seule partie (pratiqguement le dé&biteur) ou

par |'Intervention d'un tiers {par exemple lors d'un vol)(5). Dans ces cas le
déplacement du bien a l'étranger intervient indépendamment du contrat interne
conclu précédemment par les parties. Celles-ci n'avaient pas en vue un déplace-
ment du bien & !'étranger(6). |l convient par conséquent d'appliquer successive-
ment les leges rei sitaec en cause. Etant donné que ie changement de statut a
été opéré indépendamment de la volonté des deux parties, le besoin d'avoir une
norme de collision claire garantissant la sécurité des transactions est prédo-
minant(7).

Comme pour les transactions purement internes la régle de la lex sltus vaut
également sans réserve lorsque le déplacement du bien 4 l'étranger se fait
indépendamment de la volonté des deux parties.

1} Staudinger/Stoll, N° 444,
2) Staudinger/Stoll, N° 442,
3} Drobnig/Kronke, p. 97.

4) Staudinger/Stoll, N° 442,
5} Drobnig/Kronke, p. 103,
6} Staudinger/Stoll, N° 298.
7} Drobrig/Kronke, p. 103.
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2. Changement de statut qualifié¢ (Transactions internationales proprement
dites)

On parle de transactions internationales lorsque les parties font une conven-
tion prévoyant le déplacement du bien dans un autre pays({l), Le changement de
statut est ici "qualifi€" selon 1'expression de Stoll car le changement d'ordre
juridique constitue le contenu méme de ia convention des parties, il correspand
a leur volonté et n'intervient pas de maniére purement factice(2).

C. Remise en cause de la lex situs dans les transactions internationales

Selon la doctrine traditionnelle I'application exclusive de la lex ret sitae
s'étend également aux transactions internationales. Si nous récapitulons, |'ap-
plication de cette doctrine méne au résultat suivant: lorsque les conditions de
constituticn de la slireté posées par le droit matériel du pays d'exportation
sont réunies avant que le bien ne franchisse la frontiére, la s@ireté déploie
ses effets tout d'abord selon le droit du pays de constitution. Dés le passage
de la frontiére la sfireté déploie des effets - dans la mesure ol la nouvelle
lex situs les rolére - selon les dispositions correspondantes du pays d'impor-
tation. Lorsque les conditions de constitution ne sont pas réunies totalement
avant le passage de la frontiére, le pays d'importation décide seul si le droit
doit &tre créé une nouvelle fois ou s'il est possible de compléter les condi-
tions en partie remplies sous l'ancien statut(3). Le résultat de ['application
successive des ordres juridiques en cause dans les cas ol le pays d'importa-
tion n'accorde & la sfreté aucun effet ou des effets moins forts que le pays
d'exportation est apparu ciairement dans la décisien du LG de Francfort relatif
4 la reconnaissance en Allemagne d'une réserve de propriété italienne, Rappe-
lons briévement que le tribunal avait exigé une nouvelle constitution de la
sOreté conformément au droit allemand, cela avait eu pour conséquence la
nullité de la s@reté. Afin d'éviter ce f&cheux résultat le BGH a dans un méme
cas jugé qu'il &tait suffisant de compléter les conditions déja réunies en lta-
lie. L'inconvénient de l'application rigide de la lex rei sitae aux transac-
tions internationales réside donc en ceci que "la slireté court ie risque de
passer 2 travers les mailles de I'ancien et du nouveau statut"(4). C'est pour-
quoi plusieurs voix se sont élevées contre la doctrine traditionnelle du ratta-
chement au situs(5).

Les principales critiques adressées @ |'application de la lex situs dans les
relations internationales sont les suivantes:

1) Drobnig/Kronke, p. 97; Staudinger/Stoll, N° 298,

2) Staudinger/Stoll, N° 298.

3) Drobnig/Kronke, p. 99.

4) Drobnig/Kronke, p. 99; Luderitz, p. 204.

5) Staudinger/Stoll, N° 300, 301, 302, 313; Stoll RabelsZ 1974, p. 452-455;
Drobnig RabelZ 1968, p. 460, 461 et Fest. p. 151; Drobnig/Kronke, p. 99-
102; Habicht, p. 465, 466; Heini RDS (1968} | 650; Gaudemet-Tallon JCP
1970 11, N°16182 111 A, 111 §; Cab“rillac. p. 504; Sovilla 42; Vischer
RDS 90 (1971) Ul 51; Kreuzer, Munch. Komm. Art. 12 Anh. 1 N° 72-74,
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1. Non-justification du dogme en matiére maobiliére

La compétence de la loi réelle en matiére immaobiliére n'a jamais été contes-
tée, en revanche on a parfois, et surtout récemment, douté de son bien-fondé
en ce qui concerne les meubles. La raison essentielle pour laquelle on applique
traditionnellement la loi réelle en matiére immobiliére réside justement dans
I'immobilité du bien. L'application & l'immeuble de la lex rei sitae représen-
te un facteur sOr de rattachement, lLes meubles sont au contrajre, de par leur
nature, amenés A se déplacer{l}. Si donc l'application de la lex situs garantit
la sécurité des tiers et des contractants eux-mémes en matiére immcbiliére, I
n'en va pas de mé&me pour les meubles, il est mEéme possible que le meuble fasse
I'cbjet de transactions sans que ni les parties ni les tiers ne sachenm exacte-
ment ol se trouve le meuble(2).

2. Rattachement arbiiraire

Ce reproche est en liaison éiroite avec le précédent: en matlére mobiliere la
lex rei sitae représente souvent un facteur de rattachement instable, fortuit
et indéterminé qui peut zller méme & Vencontre de I'intérét des perties, ainsi
le déroulement d'une situation dans l'un ou l'autre pays, par exemple la remise
de la chose & I'acheteur ou au transporteur (tranfert de ia propriété) dépendra
souvent du hasardi{3),

L'inopportunité, voire ’absurdité, de ce rattachement est apparu clairement
dans Paffaire DIAC dont il a &té question plus haut {p. 56). Rappelons briéve-
ment que dans cette affaire la Cour de cassation frangaise avait appliqué la
loi francgalse, lai du lieu de situation du bien au moment de l'incident qui
avait donné lieu au litige. Les deux parties étaient allemandes, le contrat
avait &té conclu en Allemagne conformément 4 la iof allemande et lors de la con-
clusion du contrat le bien se trouvait en Allemagne. )l était par conséquent
choquant de voir disparaitre une prérogative essentlelle du créancier, celle de
s'approprier le gage, pour la seule raison que la voliture, au moment du litige,
se trouvait en France, peut-étre seulement pour quelques jours, circonstance
fugitive, accidentelle et sans lien réel avec l'opération tout entiére(d).

3. Séparation du statur contractuel et du statut réel

Seul le rapport juridique réel est soumis asu statut réel. Le rapport juridique
de base,celui des rapports obligationmels entre les parties, suit son propre
statut, celui de la loi applicable au contrat, loi d'autonamie(5). 1l est
cependant souvent trés difficile de tirer une frontiére claire entre les deux
statuts et de déterminer les domaines respectifs de la loi réelle et de la loi

1) Gaudemet-Tailon JCP 16182 Il A; Sovitla, p. 42,

2) Gaudemet-Tallon JCP 16182 1l A.

3) Sovilla, p. 42; Staudinger/Stoll, N° 313; Stoll RabelsZ 1974, 451,

4) Gaudemet-Tallon JCP 16182 [I1 B; Fouchard RCDIP 1971, p. 85.

5) RabelsZ 1V 60; Schnitzer Il 514; Stoil RabelsZ 1974, p. 452; Vischer, bp.
158, 159; Batiffol/Lagarde 1l, N°® 524; Frankenstein II 16.
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contractuelle(!). La séparation peut &tre génante dans les systémes causalis-
tes. Dans ces systémes le contrat produit 2 lui seul des effets réels, sa vali-
dité est, en tant que question préalable soumise & un facteur de rattachement
indépendant(2). Dans ces cas aussi la situation réetle ne changera que lorsque
les conditions posées par le statut réel seront réunies. Or, si la lex situs
connaft une autre régle que celle du statut contractuel, cela peut provoquer la
naissance de droits boiteux (tramsfert de propriété valable selon le droit du
contrat, caduc au lieu de situation)(3)

La délimitation est particuliérement difficile lorsqu'on se trouve en présence
d'institutions juridiques mixtes auxquelles sont attachées des structures de
droit réel qui sont inséparables de rapports juridiques se rapportant & d'au-
tres domaines du droit, par exemple droits de rétention, de suite et de reven-
dication. La distinction est alors doublement difficile lorsque ces institu-
tions touchent une situation internarionale. En raison de leur dissemblance, il
n'a'pas été possible jusqu'a présent d'établir des régles générales permettant
de résoudre les conflits qu'elles sgulévent, Néanmeins les efforts en vue d'une
solution devraient tendre & soumettre si possible ces rapports de dreit dans
leur ensemble & un scul ordre juridigue{d).

En raison des difficultés liées & la délimitation des statuis respectifs plusieurs
voix se sont élevées en faveur de la fonte des statuts contractuel et réel en
un seut statut. Cette synchronisation pourrait &tre réalisée en soumettant toute
I'opération au statut coniractuel. Des propositions ont &té faites dans ce sens.
Elles tendent & octroyer aux parties la possibilité de soumettre leurs rapports
réels & la loi d'autonomiet5). Cette proposition sera examinée en détails plus
loin.

D. Prise en compte des intéréts en jeu

Il est donc génméralement admis que te rattachemenc rigide & la lex rei sitae
n'est pas apte & résoudre les problémes liés au changement de statut{6) dans
les transactions internationales, c'est-a-dire dans les transactions domnt le

but est, conformément & la volonté des parties, le déplacement du bien dans un
aucre pays. Les divers correctifs proposés en doctrine au principe de la lex
situs ont ceci en commun d'essayer d'établir un équilibre entre les divers inté-
réts en jeu. Avant d'examiner en détails les diverses propositions nous nous
arréterons par conséquent tout d'abord 4 la question des intéréts A prendre en
considération lors de l'élaboration de nouvelles régles ou simplement de cor-
rectifs aux principes existants.

1) Bgtiffol/Lagarde, N° 524, 325, Sovilla, p. 39,

2} Luderitz,p. 190; Privat, p. 95, 99,

3) Staudinger/Stoll, N° 147; Luderitz, p. 190, Privat, p. 89,

4} Staudinger/Stoll, N° 148; Drobnig/Kroake, p. 95.

5) Sovilla, p. 43; Stoll RabelsZ, p. 455; Gaudemet-Tallon JCP I1 16182 Nl B;
Fouchard RCDIP 1971, p. 79.

6) Drobnig Fest., p. 151.
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1. Intéréts du vendeur

Pour le vendeur il est essentiel de voir les effets d'une slreté se développer
a partir du moment od l'objet de la vente se trouve dans le pays de ['ache-
teur{l), car & partir de ce moment-1a la slireté doit &tre opposable aux tiers,
en particulier aux acquéreurs de la chose et aux créanciers de la masse en
faillite ou créanciers saisissants(2}.

2. Intéréts de 'acheteur

Les intéréts de !'acheteur vont dans (¢ mé&me sens. 11 est impertant pour lui de
voir sa position juridique appréciée selon le droit du pays de destination qui
est en général &galement celul de son domlcile. L'acheteur a ainsi la possibili-
t& de faire valoir sans peine ses droits vis-a3-vis du vendeur et des tiers(3).

3. Intéréts du pays d'importation

L’intérét de ce pays consiste & voir son drolt s'appliquer aux relations juridi-
ques se rapportant & des objets situés dans le pays.

4. Intéréts du pays d'exportation

lci aussi I'intérét général du pays d'exportation a voir appliquer son droit est
évident, c'est I’intérét de tout pays attaché au principe de la lex situs(4).

E. Correctifs proposés

On peut distinguer deux sortes de correctifs & l'application de la lex rei si-
tae. Le premier genre de correctifs essaie d'6tablir une meilleure coordination
entre |'ancien ¢t le nouveau siatut tout en maintenant cependant le principe
de rattachement 3 la Jex situs. [l s'agit en fait d'éviter Ici 'appllcation suc-
cessive traditionnelle de deux ordres juridiques et dont les inconvénients omt
&éré menticnnés ci-dessus, Le deuxiéme reméde consiste 3 donner aux parties la
possibilité de choisir le droit applicable. La tendance générale de ces proposi-
tions met en évidence I'importance du pays de destination.Le principe de la
reprise par le nouveau statut des droits acquis sous !'ancien statut tel qu’il
est pratilqué encore aujourd'hut, c'est-a-dire par application successive des
leges situs, perd de sa valeur car l'intérét des des parties - a moins que les
effets de I'ancien et du nouveau statut par hasard ne coincident - ne tend pas

1} Drobnig RabelsZ 1968, p. 455, 456. .

2} Drobnig RabelsZ 1968, p. 456; le m&éme Gutachten fur den DJT, p. 28;
Staudinger/Stoll, N° 337.

3} Drobnig RabelsZ 1968, p. 456.

4) Drobnig RabelsZ 1968, 457,
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&4 une réception des effets anciens mais 2 une assimitation de la sireté aux
effets du pays de destination{l}.

1. Premler type de correctifs
a) Proposition de Kegel/Conseil allemand de DIP
Kzgel propose une régle contenant deux parties(2):

I. "En vertu d'une régie matériefle de droit international privé {("Sachnorm")
I'expression technique "réserve de propri&té" (ou le mot étranger corres-
pondant) est définie par la lex rei sitag chaque fois compétente {voloncé
hypothétique des parties).

2. Une régle de conflit de droit internatignal privé prévoit pour les ventes &
distance la compétence tout d'abord du droit du pays d'exportation et dés
I"introduction de la marchandise dans le pays d'importation la compétence
du droit de ce dernier”,

Selon Kegel,la régle substantielle de DIP qui est une régte d'interprécation

est nécessaire, car 4 l'inverse des situations nationales les parties & un con-
trat international peuvent avoir en vue une institution juridique précise lors-
qu'elles utilisent un terme technique (par exemple la réserve de prapriété du
droic allemand) alors que l'ordre juridique compétent selon les régles de con-
flit donne um autre contenu & l'expression utilisée. C'était par exemple le cas
des réserves de proprieté allemande et italienne dans I'affaire des machines a
tricoter jugée par le BGH et dont il a &té question plus haur {p. 52). C'est
pourquoi il faur interpréter I'expression utilisée selon le droit de la lex rei
sitae compétente(3). Cette régle d'interprétation sembie cependant superflue(d),
Dans la mesure o, selon la norme de conflit proposée par Kegel, les droits
en question doivent &tre appréciés rout d'abord selon le droit du pays d'expor-
tation et ensuvite selon celui du pays d'importation, 'expression utilisée par
les parties est automatiquement interprétée selon la lex rei sitae compétente
du moment. La premiére partie de la régle est donc inutile dans {a mesure oil
elle est deja centenue dans la seconde partie de la proposition. Kegel a formu-
le 1a régle de telle maniére qu'elle peut, dans sa conception, sembler abso-
lue(5) et dans cette mesure elle a fait 1'objet de critiques en doctrine{6}, En
effet, si elle est absolue, la régle de conflit proposée signifie que le droit

du pays d'importation est applicable dans tous les cas A la sQreté étrangere,
en d'autres termes cela revient & imposer aux parties, sans que cela soit tou-
jours nécessaire, des sOretés du pays de destination, |l est vrai que l'intérét
des parties ira souvent dans ce sens(7} ainsi que le montre par exemple la

1} Drobnig Fest,, 148, :

2} Kegel Jus 1968, p. 163; Scergel/Kegel, vor art. 7 N° 3.

3) Kegel Jus 1968, p, 163-i64,

4} Siehr AWD 1971, ); Luderitz, p. 204-205.

5) Kegel Jus 1968, p, 165 et dans Soergel/Kegel vor art. rz 353, cependant il
relativise parfois, cf. Kegel IPR, p. 33I.

6) Drobnlg Fest., 147; Drobnig/Kranke, 100,

7) Drobnig/Kronke, 100, RabelsZ 1968, 455-456; Liideritz, 205.

77



décislon du BGH relative & la réserve de propriété italienne convertie en une
réserve allemande. La proposition de Kegel est apparemment en rapport &trait
avec cette décisian. Elle part donc de I'hypothé&se non explicite mals importan-
te ol la sGreté déploie moins d'effets dans I'ordre juridique du pays d'expor-
tatlon que dans celui d'importation{l). Dans ce cas, Ia régle de Kegel est plus
apte A résoudre un confiit que l'application traditionnelle des leges sitae
{reprise des droits constitués sous !'ancien statut par le nouveau statut),

Pourtant les parties peuvent avoir dans certains cas intérét & voir la sfireté
appréciée selon le droit du pays d'exportation. Cet intérét existera probable-
ment par exemple lorsque le contrat de vente est scumis au droit du pays d'ex-
partation et la streté admise dans les deux ordres juridiques concernés(2). En
outre, l'ordre jurldlque de départ est squvent le dernier espoir des parties
lorsque I'ordre juridique d’arrivée ne connaft pas la sGreté importée, Dans ces
cas 1l n'est pas tout & fait impossible que la sfiret® &trangére scit tout de
méme tolérée dans le pays d'importation en tant que sGreté "importée" ou
qu'elle puisse au moins déployer des effets si le bien grevé est déplacé dans
un treisléme pays(3). Dans la mesure ol 1a régle de Kegel &carte ces &ventua-
lités elle ne peut é&tre acceptée qu'avec réserve.

La deuxléme commission du "Conseil allemand de droit international prive"
{Deutscher Rat fur Internstionales Privatrecht) avsit repris la norme de colli-
sion proposée par Kegel(d), Nous ouvrons ici une petite parenthése concernant
1z codificatian du DIP en Ailemagne, Depuis le 1.9.1986 la loi allemande sur le
droit international privé est entrée en vigueur. La loi ne réglemente cependant
pas tous les domaines du droit, te! est le cas des rapports extracontractuels

et des droits réels. Un projet complémentaire concernant ces matiéres n'a pas
encore &t& publig(s).

b) Proposition de Luderitz

Lideritz propose la régle suivante: "Les slretés conventionnelles du vendeur ou
de tlers sont appréciées jusqu'au passage de la marchandise dans le pays de des-
tinarion selon le droit du- pays d'exportatian et dés l'introduction du bien dans
le pays de destinaticn selon le droit de ce dernier, méme sl le processus de
canstitution de la sOreté s'est achevé avant l'entrée du bien dans cet Etat.
Lors de [!'intraduction du bien dans ie pays de destination les sGretés déja
constituées subsistent; leurs effets sont déterminés par le droit en vigueur au
lieu de sitvation en question”. La premiére pattie de la régle correspond a la
norme de conflit proposée par Kegel. Nous avons vu cl-dessus que les parties
pouvaient dans des cas particullers avoir Intér@t 3 se fonder, dans le pays
d'impecrtation, sur des sretés du droit du pays d'exportation. La régle camplé-
mentaire de Luderitz permet de tenir compte de ces situatlons particuliéres:
"Lors de I'introduction du bien dans le pays de destination les sQretés déja

1) Drobnig Fest., 147.

2) Drobnlg Fest,, p. 147; Staudinger/Stoll, N* 4]5.
3) Staundinger/Stoll, N° 415,

4) Drobnig/Kronke, 100.

5) Jayme |PRax 1986, 265.
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constituées subsistent; leurs effets sont déterminés par le droit en vigueur au
lieu de situation en question". Ce complément permet aux parties de se fonder
dans le pays de destination sur des sOretés du pays d'exportation. Cela suppose
évidemment qu'elles soient compatibles avec le nouvel ordre juridique.

Dans la mesure ol les parties ont la possibilité de se fonder dans le pays de
destination sur des sOretés de ce pays ou sur celles du pays d'expartation, il
faut déterminer I'ordre juridique compétent selon la volonté hypothétigue des
parties lorsque celles-ci n'ont procédé ni 3 un choix exprés ni & un choix ta-
cite, Nous avons vu que les parties pouvaient avoir intér@t au maintien des
slretés du pays de départ mais seulement dans certains cas. Cela signifie qu'en
général les parties désirent pluist des sfiretés du pays de destination. 1 faut
en tout cas l'admettre lorsque les parties n'ont pas rempli toutes les condi-
tions de constitution du premier pays ou lorsque le pays de destination est le
seul 3 connafrre la sOreté convenue ou lui attribue des effets plus forts.

C'est également dans cet ordre juridique que la sOreté& doit pouvoir s'imposer
aux tiers dés que le bien sur lequel elle est assise s'y trouve(l). Lorsque la
siireté déploie les mémes effets dans les deux pays on admettra la compétence
du pays de destination(2).

Par rapport & la régle de Kegel la premiére partie de la proposition de Lide-
ritz présente l'avantage de meitre sur un pied d'égalité les sliretés du vendeur
et les droits qui out financé ta vente{3). 1l s'agira par exemple de tiers

ayant octrayé un crédit a 'acheteur et dont la sQreté consiste en un transfert
de propriété A titre fiduciaire réalisé par constitut possessoire. La régle com-
plémentaire de Luderitz est également applicable aux tiers dans la mesure od
ceux-ci ont aussi la possibiliré de recourir aux actes passés par les parties
sous l'ancien statut(4).

¢) Drobnig ;
S'ingpirant de l'article 9-103 al, 3 phrase 2 du UCC américain, Draobnig propose
la régle suivante: "Les conditions et effets d'une réserve de propriété consti-
tuée sur un bien d'importation sont déterminés, dés que le bien se trouve dans
le pays d'importation, selon le droit de celui-ci lorsque la réserve de proprié-
t&é a eté conclue avant le passage de la frontiére et qu'elle était nulle selon

le droit du lieu de situation auparavant compétent ou déployait de faibles

effets selon ce droit"(5).

La justification de cette norme de conflit ressort de la décision du BGH du
2.2.1966, Non seulement l'intérét des parties mais aussi celui du pays d'impor-
tation ol le besoin de garantie des crédits par des sliretés réelles est impor-
tant exigent que les réserves de propriété du droit étranger et du droit inter-
ne soient mises sur un pied d'égalité. 11 n'y a dans le fond pas de différence

1} Staudinger/Stoll, N° 419,

2) Staudinger/Stoll, N° 421,

3) Ll:.ideritz, 205; Drobnig/Kranke, 100,
4) Luderitz, 205.

3) Drobnig RabelsZ 1968, 469,
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de.se

entre le remplacement des conditicns italiennes par les conditions (et effets)
allemandes de constitution de {a réserve de proprigte. Le BGH y a procédé en
interprétant la volont€ hypothétique des parries. La régle de caonflit proposée
ici est &galement sensée correspondre & la volonté des parties(l). Bien que la
régle de Drobnig se limite & la réserve de propriété il est vraisemblablement
possible de Y'etendre & d'auires sDretés et avant tout eux sfirer®s constituges
par des tiers{2). La norme de conflit ne cherche pas 4 &carter 1'application du
principe de la lex rei sitae et avec elle le postulat du respect des droits
acquis. 11 s'agit seulement d'appliquer la nouvelle lex rei sitae aux conditions
d'une s@reté convenue dans le sens d'une favor negotii{3}

Drobnlg n'exciut pas la possibilité pour les parties de maintenir la slreté avec
les effets du pays d'exportation, sa proposition rejoint dans cette mesure celle
de Lideritz, mais Drobnig exige dans ce cas un cholx exprés des parties(4),
Cette possibilité ne peut en fait se concrétiser que lorsque les effets du pre-
mier ordre juridique attribués A la sOret& sont plus faibles que ceux du pays
d'importation. Celui-ci n'acceptera jamais des effets plus forts.(5).

d) Siehr: "Honorierungsregel”

Siehr a €laboré la régle suivante: "Tant et aussi longtemps que dans un contrat
international la réserve de propriété convenue n'est pas encore née avec tous
ses effets réels, elle naft av plus tard lorsque le bien dont le vendeur veut

se réscrver la propriété parvient dans un territoire dont l'ordre juridique
honore la volonté des parties en lui attribuant aussi des effets reels™6). De
méme que Drobnig, Siehr n'inclut dans sa régie que la réserve de proprigie, Le
texte n'exclut pas cependant son application & d'autres s@retés. Siehr s'&carte
de I'interprétation littérale habituelle du principe de la protection des droits
acquis et examine ce principe d'un point de vue téléclogiquel?), c'est-a-dire

en partant du sens et du but de la norme{8). L'application successive des leges
rei sitae sert uniquement & garantir la s€curité des transactions mais elle ne
permet pas de dire & gui revient un bien{9), Cette t8che est celle du statut
contractuel; la lex rei sitge détermine uniquement les conditions 4 remplir
pour que des effets réels soient attaché&s aux rapports contractuels correspon-
dantsi{10). La proposition de Siehr revient en fait & appliquer & la slreté
I'ordre juridique le pius favorable au déploiement des effets de la sareté(id).

I} Drobnig RabelsZ 1968, 469, 470,

2} En commentant sa proposition, Drobnig utilise aussi le terme plus général
de "Sicherungsrecht”, RabelsZ 1968, 470.

3} Drobnig RabelsZ 1968, 470,

4] Le mé&me, op. cit., 471,

5) Le méme, op. cit., 471,

6} Siehr AWD 1971, 20.

7} Drobnig/Kronke, 101,

g) Siehr AWD 1971, 20.

9} Drobnig/Kronke, 101,

10) Idem note (9).

11} Stuudinger/Stoll, N° 413,
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Siehr veut ainsi interdire un "Griff in die Vergangenheit" dans le sens d'une
"favor negotii", Une sOreté ne doit pas &tre privée d'efficacité dans le pays
de destination ou dans un autre pays pour la seule raison gu'elle ne remplit
pas les conditions du pays de départ. La slret& peut &tre honorée par un autre
ordre juridique, Dans cette mesure la proposition de Siehr rejoint les régles
menticnnées ci-dessus. Siehr formule cependant sa norme plus largement étant
donné qu'il ne la restreint pas aux pays d'exportation et d'importation. Pris &
ta lettre, le texte donne a tout ordre juridique, compétent en vertu de la pré-
sence sur son territoire du bien greve, la possibilite d'honorer "réellement"

la volonté des parties. Afin d'@viter que des pays sans rapport avec l'ensemble
de la transaction notamment les pays de transit ne jouent, par l'application de
la régle de Siehr, un réle déterminant, on a proposé & juste titre de limiter
les ordres juridiques appelés & honorer la volonté des parties 8 ceux avec les-
quels les parties avaient des liens importants{l). Pratiquement cela sera sou-
vent le pays de destination. Dans cette mesure la régle de Siehr perd un peu
de son originalité par rapport aux autres régles proposées. Stehr offre une lar-
ge protection au vendeur au hénéfice d'une réserve de propriété. Afin que d'au-
tres ayants droit soient mis sur un pied d'égalité il serait bgon de préciser

que les drolis de tiers acquis conformément selon la lex rei sitae compétante
ne sont pas mis en danger par une validité a pesteriori de la réserve de pro-
priété. Siehr met moins 'accent sur l'importance du pays d'importation que les
auteurs susmentionnés. Alors que ceux-ci insistent sur la pcssibilité de rendre
une sQreté eflicace selon le pays de destination 3 moins que intérét des
contractants ne s'y oppose. Siehr renonce apparemment 3 cette prédominance du
pays de destination. L'attribution d'effets réels & une slreté dans le pays de
destination n'est possible, si i'on s'en tient au texte de Siehr, que dans la
mesure ol la slreté ne pouvait déployer des elfets réels pleins dans le pays
d'erigine. Or, nous avons vu que les parties (particulidrement le vendeur)
avaient en général intérét & ce que les elfets se manifestent dans le pays de
destination. H faut cependant partir du principe que la nouvelle lex rei sitae
protégera de toute fagon les sdretds compatibles avec son ordre juridique. Dans
cette mesure la régle ne présente pas d'inconvénient majeur.

Siehr ne permet que dans une certaine mesure de tenir campte de la volonté
des parties lorsque celles-ci désirent, dans des cas particuliers, voir leur
slreté appréciée, dans le pays de destination, selon le droit du pays d'expor-
tation. C'est possible lorsque les conditions du pays de destination fet tout
autre pays) perd, selon la proposition de Siehr, de l'importance.

En conclusion, nous dirons que la régle de Siehr représente une favor negotik
dans la mesure ol elle essale & tout prix de rendre une sdreté efficace. Elle
le fait en élargissant les ordres juridigues susceptibles d'"honorer” la slre-

td. Si le but visé par Siehr est louable, les moyens pour I'atteindre sont dis-
cutables comme nous l'avons exposé ci-dessus. Siehr nous semble moins tenir
compte de la volonté des parties que d'autres auteurs. Ceux-c¢i ont, nous l'a-
vons vu, interprété en général la volonté des parties dans le sens d'une effica-
cité de la sOreté selon le dreit du pays de destination. lci I'efficacité seton
un droit quelcongue est le but prédaominant. C'est un point importang, il est
vrai, mais qu'il faut mettre en relation avec d'autres données, notamment 1'in-
térét et la volonté des parties.

1) Drobnig/Kronke, 101,
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e) Résumé

Si dans les détails les propositions susmentionnées différent les unes des au-
tres elles ont dans leurs tendances et leurs lignes générales plusieurs traits
communs, Les régles prévoient dans I'ensemble une application du droit du pays
d'exportation aux sQretés étrangéres, jusqu’au moment du passage du bien dans
le pays d'lmportation; dés l'arrivée du bien dans ce pays le droit de celui-ci
s'applique aux sfiretés méme si le processus de constitution de la sOreté s'est
achevé avant l'entrée dans le pays d'importation. Alors que pour certains au-
teurs cette régle est impérative, elle est pour d'autres, dispositive, c'est-a-
dire qu'elle laisse aux parties la possiblité de voir leur sOreté appréciée

selon les normes du pays d'exportation. Les régles de conflit proposées ont
cecl en commun de vouloir éviter qu'une sbreté "ne passe 4 travers les mailles
de l'ancien et du nouveau statut™l). Leur application doit donc &tre comprise
dans le sens d'une favor negotii(2). Ainsi lorsqu'une s@reté est nulle selon le
droit du pays d'exportation ces ré&gles permettent, par une interprétation de la
volonté des parties, de rendre la sOreié efficace lorsque les conditions du

pays d'importation sont réunies... 11 en va de méme lorsque la sOrete déplaie
des effets plus faibles dans le pays d'exportation que dans le pays d'importa-
tion. D'une fagon générale les parties ont intérét 2 ce que la slreté déploie
le plus d'effets dans le pays d'importation, ¢'est pourguoi on interprétera

leur volonté dans ce sens. Une sQreté qui ne peut déployer que des effets rela-
tifs dans le pays d'exportation parce qu'elle ne satisfait pas a certaines con-
ditions peut devenir dans certains cas une soreté bénéficiant d'effets absolus.
11 suffit pour cela d'appliquer les dispositions correspondantes du pays dfim-
portation au processus de constitution s'étant déroulé dans le pays d'exporta-
tion, Cette maniére de faire a dé&ja é&té évogquée 3 propos des états de fait
prorogés. 1l s'y ajoute cependant ici une autre composante, & savoir la recher-
che de l'intérét des parties que l'on interprétera comme leur volontd, En d'au-
tres termes, cette substitution des effets n'aura pas lieu, dans la mesure ol
elle est possible, que si elle correspond 3 la volanté des parties., 11 est ainsi
plus certain d'arriver & établir une certaine égalité entre les créanciers du
pays d'exportation mis au bénéfice de sfiretés et ceux du pays d'importation.
Les régles proposées présentent un autre avantage: elles suppriment les problé-
mes liés & la qualification de "droits acquis" ou "non définitivement acquis"

et dont il a été question ci-dessus. Cette qualification présente 1'inconve-
nient d'&tre arbitraire puisque l'achévement du processus de constitution d'un
droit avant ou aprés la frontiére dépend souvent du hasard(3). Dans la mesure
ol les conditions requises par le nouveau statut sont réunies la slireté pour-

ra déployer des effets pleins gquelle qu'ait &té sa condition sous le premier
statut. [l n'est de surcroft plus mécessaire de trancher la question de savoir

si le droit doit &tre nouvellement constitué ou s'il suffit de compléter le
processus de constitution réalisé en partie sous l'ancien statut.

1) Nous avons déja utilisé cette expression, elle est utilisée par la doctrine
allemande, cf, Luderitz, 204; Drobnig/Kronke, 100; Staudinger/Stoil,
N° 414,

2) Drobnig RabelsZ 1968, 470.

3) Stall Rabelsz 1974, 454,
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Les nouvelles régles de conflit ont pour conséquence de rendre la transposition
des droits telle qu'elle est pratiquée selon la dectrine traditionnelle.super-
flue. 11 ne s'agit plus de reprendre les anciens droits avec l'empreinte réelle
que leur attribuait I'ancien statutr mais d'apprécier ces droits 8 la lumiére de
"ordre juridique du nouveau statut. La différence n'a pas qu'une importance
théorique ainsi que le momrent les deux décisions allemandes relatives aux ré-
serves de propriété italiennes. Rappelons que par l'application traditionnelle
successive des ordres juridiques et du principe de la reprise des droits nés
sous l'ancien régime le LG de Francfort concluzait logiquement 2 la nullité de
la réserve de propriété italienne, alors que le BGH substituait une réserve de
propriété allemande absolue & une réserve italienne relative.

Cependant, mé&me si ces propositions marquent une amélioration elles ne suppri-
ment pas le probléme des slretés sans dépossession incompatibles avec l'ordre
juridique du pays d'impartation.

Les régles susmentionnées ont été é&tablies par des auteurs allemands, elles se
placent donc, au moeins dans une certaine mesure, d'un point de vue du droit
allemand. Or, nous avons déja mentionné que celui-ci &tait trés libéral en
matiére de sOretés sans dépossession. Un assouplissement de la régle de conflit
dans le sens d'une mise en évidence du pays d'importation est par conséquent
approprié dans la mesure ol cela conduira la plupart du temps au taintien de
la s@reté étrangére ou mieux encore permettra de lui attribuer des effets, ou
des effets plus forts que sous le premier statut. Lorsque le pays d'importation
n'est pas I'Allemagne, les sOretés &trangéres sans dépossession risquent de ne
pas &tre compatibles avec le nouvel ordre juridiqgue et de devenir caduques. La
cause de cet échec résidera souvent dans le fait que des condltions de publi-
cité du nouveau statut (conditions permanentes) ne sont pas réunies, C'est
pourquoi les régles proposées ci-dessus devraient étre complétées par les pro-
positions de réformes relatives aux mesures de publicité (extension du délai
d'inscription, systéme international de publicité).

2. Deunxidme type de correctif: autonomie de la volonté limitée
a} Généralités

Une nouvelle tendance doctrinale se prononce en faveur de la possibilité pour
les parties & un comtrat international de soumettre leurs rapports réels au
droit de leur cheix(i}). Un des principaux buts de I'autonomie est d'atténuer

les conséquences du changement de statut qu'entraine pratiquement toujours umn
déplacement du bien(2). L'importance et le r6le de I'autonomie des parties en
droit ioternational réel restent cependant contestés. Lorsqu'elle est acceptée
dans son principe l'autonomie est soumise par |a plupart de ses partisans, en
particulier par Drobnig et par Stoll, & des limites plus ou moins étroites que
nous aurons 1'occasion d'examiner.

1) Weber RabelZ 1980, p. 518; Staudinger/Stoll, N® 310 ss, 318 ss; Sovilla 32
"ss, 50 ss, 72 ss; Mever-Ladewig AWD 1963, p. 261-263; Drobnig RabelsZ
1970, 569-572; Stoll RabelsZ 1974, 452-453; Sturm NJW 974, 1037; Van
Venrooy Jus 1980, 363; Vischer RDS 90 (1971) 1} 70 ss; Gaudemei-Tallon
JCIP 1970 11, N° 16182 Il B.
2} Drobnig RabelsZ 1968, 460-462.
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En droit posit!/f 'autanomie de la volonté en matiére de droits réels n'est pas
inconnue non plus. Elle est par exemple prévue avec effets entre les parties
dans la Convention de La Haye du }5 avril [958 sur la loi applicable au trans-
fert de la propriété en cas de vente & caractére international d’objets mobi-
liers corporels {article 2, ch. 4; article 3, al. | et article 4, al. 1}{1). Selon
I'article 104 de la loi suisse sur le DIP, les parties peuvent soumettre l'ac-
quisition et la perte de droits réels mobiliers au droft de I'Etat d’expédition
ou de destination ou au droit qui régit l'acte juridique de base; |'élection de
droit n'est cependant pas opposable aux tiers{2). D'autres droits prévoient
également Pautonomie{3). La doctrine dominante{4) rejette cependant l’idée de
'autonomie dela volouté en droit international réel{(5). Une majorité d'auteurs
(6) se prononcent en faveur de |'azutonomie seulement dans ie domaine restreint
des res in transitu(7). En jurisprudence quelques décisions ont admis 1'autong-
mie{8).

Dans une trés ancienne décision le Reichsgericht{9) ne reconnaft pas expressé-
ment, il est vrai, l'autonomie de la volonté en matiére de droits réels. il
précise au coniraire que le transfert de pierres précieuses qu'un commergant

1) RabelsZ 1959, 145 ss; Recueil des Conventions de La Haye (1951-1980), p
I6; cette convention n'est entrée nulle part en vigueur,

2) Message du CF du 10 novembre 1982,

3) Droit suédois, cf. H, Eck, The Swedish Conflict of Laws (1965), 270; art. 12
de la loi tchéque de DIP du 4.12,1963 imprimée dans Makarov "Quellen des
[PR" {1978) 293; art. 10, N° 1 a 3 du Titre introductif du Code civil espa-
gnol.

4) Flessner, 569; Weber, p. 159; Drobnig Fest., i50.

5) Contre l'autonomie: Kegel IPR, 327, Luderltz 188 ss; Nussbaum "Deutsche
IPR unter Berucksichtigung des osterrelschlchen und schweizerischen Rechts”
(1932) 42; Beitzke dans Achllles/Greiff BGB (1958} Anm Il | Art. 12 EGBGB;
Luderitz, p, 188-191;, pour une autonomie limit&ée: Drobnig RabelsZ 1968,
460-465 ss; Meier-Hayoz Berner Komm vol [V, |, Part. syst. {1981), p. 289,
290; Sovilla, p. 32-43; Rapport {inal du projet suisse de DIP, p. 203;
Vischer RDS 90 (1971) 11 70, 71,

6) Weber RabelsZ 1980, p. 519; Staudinger/Stoll, N°* 312,

7) Firsching, 228, Privat, 71 ss; Wolff s'exprime avec plus de retenue "lors de
la détermination du statut réel d'un bien en transit il faut atcribuer a la
volontd des parties (réelle ou hypothétique) le méme rdle qu'en droit con-
tractuel. La question de savair si le lieu d'expédition ou de destination ou
de transit oll le bien se trouve justement est comgpétent doit &tre examinée
en prenant en considération les attentes des personnes concernées et leur
volonté", Kegel arrive au méme résultat (cf. dans Soergel, N° 357, vor Art.
7 EGBGB). Sa définition des res in transitu est trés large, il part de
l'idée qu'ont les parties de P’endroit od se trouve le bien: si une partie
pense, d'une fagon qui est reconnaissable pour l'autre partie, que le bien
voyage, le droit du pays de destination doit s'appliquer; il en va de méme
lorsque les parties pensent que le bien ne vayage plus. Si dans l'idée des
parties le bien ne voyage pas encore, le droit du pays d'expédition devrait
étre compétent,

8) Staudinger/Stoll, N° 312,

9) RG 16,9,1911, Bayz 8 (1912) 45.
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allemand avait acheté au Brésil, pour le compte d'un autre commergant domici-
li& en Allemagne était régi par le droit brésilien en tant que lex rei sitae,
Cependant le tribunal appliqua finalement le droit allemand auquel étaient

aussi soumis les rapporis contractuels entre pariies, Selon le RG la marchan-
dise, du moins celle qui avait dé&ja été envoyée, avait €té transférée & la
demanderesse sur la base de l'échange de correspondance de parties selon le §
931 BGB(1). La gquestion du transfert devait &tre sans hésitation soumise au
drolt allemand. Méme si la marchandise ne se trouvait pas encore en Allemagne,
elle &tait en route pour ce pays.

Une décision de 1I'ObLG (Oberstes Landesgericht) de Baviére est plus significa-
tive(2). Une firme A avait acheté cing couples de renards argentés a un fer-
mier alsaclen qui devait en garder la possession. A avait ensuite revendu un
couple & un acheteur ailemand B. Selon le tribunal, le contrat de vente et le
transfert de propriété entre A et I'éleveur étaient soumis au droit frangais
car les parties en avaient convenu ‘tacitement l'application. Le tribunal sou-
tint qu'en matiére de droits réels mobiliers les parties pouvaient, comme en
droit contractuel, choisir le droit applicable par une convention expresse ou
tacite; la lex rei sitae devait s'appliquer lorsqu'une telle convention faisait
défaut. Cette décision perd un peu d'intérét dans la mesure o, €n ce qui con-
cerne le premier transfert, !a convention tacite des parties se recouvrait avec
la lex rei sitae{3). Il n'en reste pas moins que |'application, sans plus d'ex-
plications, du 8§ 931 BGB au transfert enmtre A et B, alors que la lex rei sitae
était le droit frangais, est &tonnante{4).

A propos des rapporis de droits réels relatifs 8 un bateau construit en Hollan-
de et transporté plus tard en Allemagne ol il y fut inscrit dans un registre,

le tribunal supréme de la zone anglaise appliqua sans hésitation le droit alle-
mand alors gue le bateau se trouvait encore en Hollande "... weil die Parteien
unter beiden in Betracht kommenden Sachenrechtsordnungen diejenige bestimmen
konnen, die fur die Eigentumsubertragung und die vorgesehenen Pfandrechte gel-
ten soll". Les limites mises en droit internaticnal privé 4 |'autonomie de la
volonté n'en étaient pas pour autant dépassées(3).

La derniére décision allemande que nous évoquons ici est certainement la plus
intéressante car les juges y ont fait trés consciemment référence 3 l'autonomie
de la volonté{B), Le défendeur, un commergant allemand, prétendait que le de-
mandeur lui avait transféré en Yougosiavie une caméra, objet du litige, en ré-
compense de ses services. L.e demandeur contestait le transfert, invoquait ce-
pendant également pour le cas ol un transfert devait &tre admis qu'il était

de toute facon nul pour violation de la législation yougoslave relative aux dis-
positions douaniéres et aux devises. L'OLG de Hambourg estima toutefois que le

t}) Cession de la prétentiocn en restitution.

2) ObLLG 3.1,1934, BayZ 30 (1934) 126=IPRspr 1934, N° 24 (p. 42).

3) Drobnig RabelsZ 1968, p. 459; IPRspr 1934, p. 43, 44.

4} Staudinger/Stoll, N° 312,

5) OGH de la zone anglaise 7.7.1949 (OGHZ 2,226=IPRspr 1945-49, N° 9=NJW 1949,
784).

6} OLG Hambourg 253,10,1961, IPRspr 1960-61, N® 72, p, 239,
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transfert &tait soumis au droit allemand. Les parties n'avaient pas expressé-
ment soumis leurs rapports contractuels au dreit allemand. Leur compoertement
exprimait cependant une volonié tacite de les soumetire au droit allemand(l).
Ce choix devsit egalement déterminer les rapports de droit réel(2). Le tribunal
s'est donc délibeérement &carté du rattachement 2 la lex rei sitae. A l'appui de
sa décision il déclaré que dans la plupart des cas le lieu de situation d'un

bien est variable et que le rattachement & la lex rei sitae en est rendu arbi-
traire. L'autonomie de la volonté permet au contraire d'obtenir des résultats
plus justes(3}

En jurisprudence suisse, on peut relever une décision de la Cour d'appel de
Genéve de 1906(4). Deux Suisses domiciliés en Suisse avaient conclu en France,
ol ils séjournaient par hasard, un contrat de vente portant sur une sutomo-
bile. Le prix d'achat devait étre jou€ dans une partie de baccara. A cet effet
l'acheteur qui se trouvait déja en possession du véhicule tentat de prendre le
large avec la voiture, 1‘argent et le contrat. Le tribunal esttma que les rap-
ports de droit des parties devaient &tre soumis au droit suisse parce qu'il se
trouvait &tre leur droit commun tant du point de vue de la nationalité que de
celui du domicile et parce que le s&jour 2 Annecy n'avait &1& que de courte
durée. Le transfert de propriété fut soumis uniquement aux conditions du drolt
suisse malgré la conclusion du contrat en France et bien gue le vEhicule se
soit trouvé en France lors de la conclusion du contrat. Le tribunal n'a pas
donné plus d'explications sur les motifs l'ayant amené 3 trancher dans ce sens
car il s'&tait avéré que le vendeur avait conclu le contrat sous contrainte. Il
€tait par conséguent entiérement nul. Le tribunal n'slloua que des dommages-
intéréts au vendeur. Son attitude concernant la question de droit réel doit en
conséquence &tre considérée comme un obiter dictum. La décision reste cepen-
dant intéressante dans la mesure ¢l, pour la premiére fois, ia question du
transfert de propriété @ &t& squmise au statut contractuel {déterminé ici objec-
tivement).

En France une vieille déclsion de la Cour d'appel de Douai mérite d'@ire men-
tionnée(5) bien que le tribunal ait finalement appllqué la lex rei sitge.

En vertn d'un contrat d'entreprise une société allemande se trouvait en posses-
sion de tissus appartenant & une entreprise frangaise. Celle-ci tomba en fail-
lite. La société allemande faisait valoir dans la faillite un droit de réten-

tion car elle &tait créanciére de la société frangaise. Le droit frangais,

droit du contrat, ne permettait pas d'octroyer un droit de rétention 2 la so-
ciété allemande. En revanche cela &tait possible selon le droit allemand, droit
du lieu de situation des biens, La Cour débouta l'entreprise frangaise en appli-
quant la lex rei sitae. Elle exposa tout d'abord que les biens meubles suivent
le droit du lieu de situation, puis déclara: "... attendu que, par suite dans
tout contrat passé entre Francais et étrangers cette régle doit étre présumée
sous-entendue, s'il ne résulte des circonstances que les parties ne l'ont

1) IPRspr 1960-61, p. 241.

2) IPRspr 1960-61, p. 243.

3) IPRspr 1960-61, p. 243,

4) Decision du 17.3.1906, Clunet 1907, p. 208 et chez Privat, p. 55.
5) Cour d'appel de Doual du 21.12,1891, Clunet 1892, 928 ss,
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exclue". La décision ne se prononce pas, il est vrai, de maniére expresse en
faveur de |'autonomie mais elle fixe des limites & |'application de la lex rei
sitae dans la mesure od elle admet que les parties peuvent {'exclure.

b) Conditions er limites de "autonomie

Nous avons déja mentionné que les propositions relatives a llintroduction de
l'autonomie en droit international réel ne préconisaient pas une liberté totale
des parties. La plupart d'entre elles fixent des limites qu'il convient d'exami-
ner ick. La présentaticn de ces limites constituent déja pour ainsi dire une
réponse partielle aux objections fermulées par les adversaires de 1'autonomie 2
I'égard de cette dermiére et gue nous aurons encore }'occasion d'étudier {(ci-
dessous, cl).

aa) Biens faisant I'objet d'une transaction internationale

Cette limite mise 4 'autonomie paraTt &vidente mais il est tout de méme bon
de la rappeler, L'autonomie doit @tre limitée aux biens qui par essence ou en
vertu de dispositions contractuelles franchissent de fagon permanente ou tem-
porairement les frontiéres (bateaux ou autres moyens de transport de méme que
les biens d'exportation){l). Cette limitation résuite de la fonction méme de
I'autonemie de la volonté, a savair: acténuer les conséquences fAcheuses provo-
quées automatiquement par chaque changement de statut. 1l est &vident gqu'un
besoin de s'écarter de la lex rei sitae n'existe pas dans le cadre des transac-
tions nationales{2). La possibilité de cheisir un droit étranger dans le cadre

de transactions internes risquerait de vider le principe du numerus clausus de
toute substance. On peut cependant déja admettre l'existence d'une transaction
internationale lorsque les biens n'ont pas encore quitté le pays d'expédition

ou lersque les biens sont en transit, Dans ce dernier cas, cela vaut mé&me si
les parties pensent que les biens sont en transit alors qu'ils ne le sont pas
réellement(3).

bb} Forme du choix

Lorsque l'autonomie est admise dans son principe il se pose encore la question
de la forme que le choix du droit doit reveétir. Ce peint fait 'objet de diver-
gences en doctrine. Drobnig estime que le respect de ]la maxime des droits
réels relative 2 la clarté des rapports de droit suppose un choix é&tabli de ma-
niére expresse {"ausdrickliche Rechiswahi"), En d'autres termes le statut réel
ne doit pas dépendre des incertitudes gqui accompagnent la recherche d'une vo-
lonté tacite ou hypothétique(4). Cet auteur estime en outre que seul un choix
exprés peut neutraliser les objections, en soi décisives, formulées a 'égard

de |'autonomie et relatives a l'absence de clarté et de publicit&(S). 1l a plus

1) Drobnig RabelsZ 1968, p. 461; Staudinger/Stoll, N° 310; Weber, p. 525.
2) Drobnig RabelsZ 1968, p. 461; Gaudemet-Tallen JCP 16182 [l B.

3) Expression élargie des res in transitu selon Kegel; Weber, p. 525.

4) Drobnig RabelsZ 1968, 461.

5) Drobnig Fest., p. 150, 151,
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tard un peu relativisé cette prise de position en précisant que le juge n'avait
pas & rechercher la volonté des parties, lorsque celles-¢i avaient renoncé,
apparemment de f[acon consciente, au cheoix d'un droft{l). D'autres estiment en
revanche qu'll n'y a pas de danger & admettre subsidiairement un choix tacite
ou hypothétique des parties(2)

Il y & un choix tacite lorsque les parties ont eu réellement la volonté cammune
de voir s'appliquer un ordre juridique mais ne I'ont pas dit expressément. La
recherche du cholx tacite implique par conséquent une interprétation de la vo-
lont& des parties{3). En cas de cholx hypothétique les parties n'ont en revan-
che pas du tour pensé & la question du droit applicabie. La détermination se
fera de maniére objective en tenant compte de I'intér8t des parties. En d'au-
tres termes on recherche l'ordre juridique que les parties auraient choisi si
elles avaient pensé 8 cette question & I'&poque de 1a conclusion du contrat(4).
Nous mentionnons enfin une troisiéme tendance qui rejette toute forme de
choix, ce qui revient 2 un refus de I'autonomie. Luderitz manifeste a3 cet é&gard
le plus de réticence. Il invoque avant tout |'abscence de publicité du choix
établi et rejette méme la possibllité d'un choix exprés. Tout en admettant que
ce dernier est plus clair il objecte qu'il est difficile de le distinguer d'un

choix tacite ou méme hypothétique (5). L'argumentation de Luderitz n'est pas
convaincante. La manifestation de volonté expresse ou tacite existe depuis
longtemps dans les draits internes, Pourquoi la distinction serait-elle plus
difficile & faire dans un cantrat international que dans un contrat de droit
interne?

Parml ces trois tendances, celle dont Stoll est le représentant {choix tacite
et choix hypothétique) nous paraft la plus conséquente. En effet, du moment
que }'on recherche la volonté des parties Il n'y a pas de raison de s'en tenir
4 un choix exprés; il ne devrait 8tre possible de renoncer & rechercer la va-
lonté des parties ou leur intérét hypothé&tique qu'exceptionnellement. En outre
un choix exprés risquerait de se rapporter presque toujours & ls vente en tant
que telle et laisserait par conséquent indécise la question de savgir si les
parties ont pensé "expressément au statut contractuel ou sussi au statut réel,
C'est pourquol la souplesse de 1'autonomie qui permet d'obtenir des solutions
individuelles ne mérite pas d'étre anéantie par la seule exigence d'un chaix
exprés{6). Cette solution entrafnerait pour les parties un inconvénient dispro-
porticnné par rapport 4 sa contribution au maintien de la clarté des rapports
de droits réels. A ce propos l'argument de Drabnig selan lequel seul un choix
exprés remplacerait pratiquement la publicité n'est 3 notre sens pas convain-
cant. La questicn de la forme que doit revétir la volonté des parties ne con-
cerne que les rapports des parties entre elles. Un choix exprés n'est pas plus
connu des tters qu'un choix tecite ou hypothétique. L2 publicité est, en matié-
re d'autonomie, un point qu'il faut examiner indépendamment de la forme du

1) Drobnig/Kronke, p. 102,

2) Staudinger/Stoll, 32, 331, 332, 336, 415, 416, 419-422; Stoll RabelsZ
1974, 456; Gaudemet-Tallon JCP 1970 11 16182 (Il B.

3} Privat, p. 31.

4) Privat, p. 31.

5) Luderitz, p. 188-191.

6) Stoll RabelsZ 1974, p. 456.
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choix. Pour toutes ces raisons il est justifie d'admettre subsidiairement au
choix exprés un choix tacite ou hypothétique. La célébre décision du BGH de
1966 relative & la conclusion en [talie d'une réserve de propriété sans forme,
sur de la marchandise livrée en Allemagne, fournit un bon exemple de volonté
tacite. Rappelons que dans cette décision le BGH a estimé& & juste titre que
l'intér&t du vendeur consistait 3 obtenir une réserve de propri€té valable en
Allemagne; !'acheteur avait également eu en vue une réserve de propriété alle-
mande. Le BGH a transformé&, par une interprétation de la voignté des parties,
une réserve de propriété italienne relative en une réserve aliemande abso-
lue(1),

En matiére de volonté hypothétique Vintérér des parties désigne tout d'abord
I'ordre juridique de i'Etat ol le bien restera et ol |'effet réel désiré dolt
déployer ses effets{2), La volonté hypothétique des parties désigne en premier
lieu l'ordre juridique du pays de destination dans la mesure ol cet ordre ju-
ridique accorde des effets plus forts au droit réel que le pays d'exportation.
Ce dernier s'impose lorsqu'il est le seul (et pour cette raison le dernier es-
poir) & admettre le droit réel{3). Etant donné que l'ordre juridique accordant
le plus vite des effets au droit réel s'applique,la propriété passe 3 'ache-
teur, & défaut de choix exprés des parties, dés la conclusion du contrat seion
le droit francais, s'il s'agit par exemple d'une vente i distance de France en
Allemagne, Dans le cas inverse (vente d'Allemagne en France) !'acheteur acquiert
la propriété selon la volonté hypothétique des parties dés le passage de la
frontiére, selon le droit francais(4).

cc) Limitation & certains ordres juridiques

Plusieurs partisans de 1'autonomie proposent de limiter le choix des parties
aux ordres juridiques qui ont un rapport spatial étroit avec le contrat. On

peut de cette maniére empécher que les rapports de droits réels ne soient sou-
mis & une liberté totale. La raison de cette limite réside justement dans le
fait que ies rapports de droits réeis convenus entre parties doivent produire
des effets également vis-3-vis des tlers. !ls ont par conséquent besain d'un
fondement pour légitimer un ordre juridique capable d'assurer et de contrbler
la souveraineté sur le bien. C'est pourquoi seuls les ordres juridiques des pays
d'expedition et de destination entrent en général en considération{5). A ces
deux ordres juridiques on peut ajouter le droit du coutrat come le préveit l'ar-
ticle 104 de la loi suisse sur le DIP{6) car méme si ce droit correspond la
plupart du temps & celui du pays d'expédition ou de destination il peut aussi
étre différent. Dans ce cas il faut en tenir compte car il contribue & 1'har-
monisation des statuts contractuels et réels, soit un des buts que doit per-
mettre de réaliser 1'autonomie. La sécurité des transactions devrait étre

1) Stoll RabelsZ, p. 456.

2) Staudinger/Stoll, N° 337.

3) Staudinger/Stcll, N° 419, 422,

4) Staudinger/Stoll, N® 337, 338.

5) Staudinger/Stoll, N* 322; Drobnig RabelsZ 1968, p. 461,

6) Rappelons toutefois que selon i'al. 2 de I'article 103, le choix n'est pas
opposable aux tiers.
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assurée par les dispositions du droit du situs sur l'acquisition de bonne foi{l).
Comme nous l'avens mentionné ci-dessus, le cholx du pays d'expédition ov de
destination accentue le rappori spatial, selon ['importance que leur accordent
respectivement les parties, et, il représente ainsl une sorte de "modification”
subjective de l'application de la lex rei sitae{2). Weber fait cependant remar-
quer & juste titre qu'a part ces trois droits l'application d'un ordre juridi-
que peut étre justifiée et appropriée {par exemple droit angiais de la vente
maritime). Lorsque l'on considére les choses de cette maniére les limites de
'autonomie sont fixées d'une autre fagon: c'est l'emploi abusif et inapproprié
que les parties pourralent en faire qui est déterminant{3),

Les pays de transit sont en principe exclus de |'autoncmie. Exceptionnellement
on pourra les prendre en considération par exemple lorsque selon la convention
des parties ta marchandise y reste un certain temps ou deit y €ire remise a
I'acheteur(d).

dd} Compétences de la lex rei sitae pour les actes d'exécution forcée

L'autonomie de la volonté ne doit pas tenir en échec les sQretés légales cu
coatractuetles constituées selon la lex rei sitae, hors du domaine de socuverai-
neté de l'odre juridique choisi. Tant et aussi longtemps que le bien se trouve
4 P'extérieur du pays dont les parties ont cholsi l'ordre juridique la lex rei
sitae reste compétente pour les actes d’exécution et de constitution de slretés
légales, pour les acies de disposition du possesseur et par conséquent pour les
questions relatives & l'acquisition de bonne foi par des tiers{5). Cette res-
triction représente par conséquent une garantie de la sécurlié des transactions
au situs et du droit des tiers & ['égalité de traitement. Cela signifie qu'un
autre drolt que la lex rei sitae ne peut étre opposé aux tiers au situs, ceux-
Ci peuvent toujours se réclamer d'une position plus favorable seion la lex rei
sitae. Les slretés fondées sur la lex rei sitae ont, le cas échéant, le pas sur
le choix des parties(6).

ee) Veto de la lex rei sitae

aaa) La régle du veto

Les droits réels coastitués par les parties sefon 1'ordre juridique choisi ne peu-
vent déployer leurs effets dans l'ordre juridique de la lex rei sitae lorsqu'ils

1) Kreuzer Minch Komm nch Art 12 Anh 1, N° 74,

2) Weber, p. 528, 529,

3) Weber, p, 529.

4) Staudinger/Stoll, N° 322.

5} Drobnig RabelsZ 1968,p. 461; Drobnig/Kronke, p. 102. Selon Sovilla il s'agit
14 d'un correctif apporté & l'autonomie des prties. La lex rei sitae décide
si la propriété {ou autre drgit réel) sur un blen peut exister {p. 73, 74). A
propos de la réserve de propriété il declare: “die Errichtung des Elgen-
tumsvorbehalis untersteht der lex contractus, dessen Durchsetzbarkeit aber
der lex situs" {77\

6) Projet suisse de DIP, Message, p. 134.
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sont incompatibles avec celui-ci(l). Le veto, selon |'expression de Stoll, im-
posé par la lex rei sitae aux effets réels étrangers tant que le bien est sou-
mis & la souveraineté du situs est une fois de plus un correctif a 'autonomie
dont le but vise la protection des tiers. Stoll parle & ce propos de "konflikt-
feste Regeln", soit de régles auxquelles il n'est pas possible de renoncer et
qui doivent avoir le pas sur le droit choisi; il ne s'agit cependant pas d'un
recours & I'ordre public(l). L'incompatibilité du droit choisi avec la lex rei
sitae cesse dés que le bien quitte I'Etat ol il est situé, L'effet réel désiré
par les parties entre alors automatiquement en force dés cet instant ou au
plus tard dés que le bien atteint I'Etat dont l'ordre juridique a &té& choisi
par les parties(2).

Parmi les principes dont la sauvegarde justifie l'intervention du droit de veto
de la lex rei sitae on peut citer en exemple I'inscription du pacte de réserve
de propriété en droit suisse(d). 11 en va de méme de la mise en possession dans
les pays de rradition. Ainsi lorsque les parties ont choisi 1'ordre juridigue du
pays de destination (pays de consentement, par exemple), le pays d'expédition
peut opposer son veto jusqu'd ce que le bien quitte son territoire s'il connaft
le principe de la tradition(4).

bb) Critique du recours au droit de veto -

Weber estime que le recours au droit de veto est douteux d'un point de vue de
politique juridique. il ne devrait pas y avoir besoin d'y recourir lorsque le
droit é&tranger choisi posséde des normes dont la fonction est équivalente a
celles du droit impératif interne car i'intérét de celui-ci & s'appliquer serait
ainsi satisfait(5). A cet égard, il n'est pas nécessaire qu'a chaque disposi-

tion impérative du droit interne corresponde une disposition analogue de droit
étranger, Il suffit que les institutions juridiques de |'ordre juridique choisi

et du droit interne soient comparables d'un point de vue fonctionnel(6). Est
décisif le point de savoir si les normes de droit é&tranger contribuent 4 la for-
mation d'un ordre juridique institwant une protection correspondante, par exem-
ple en faveur des tiers(7). En outre, il faut apprécier l'intérér qu'a l'Etat

de situation 2 appliquer sa réglementation. Cet intér&t peut avoir faibli au
cours du temps lorsque des principes impératifs se sont assouplis. Il faudra
alors tenir compte de cette évolution. Par exemple le principe de la tradition
ne peut pius &tre considéré comme impératif dans les pays oll le constitut
possessoire et le transfert de propriété en garantie sont largement pratiqués(8).
Au lieu de recourir @ un veto du droit suisse, Weber propose de faire porter
ses fruits & 1'article 717 CC 3 un niveau international ce qui faciliterait la
reconnaissance du choix d'un droit étranger: 'autonomie resterait sans effet

1} Staudinger/Stoll, N° 325.

2) Stoll RabelsZ 1974, p. 457,
3} Weber, p. 526.

4) Staudinger/Stoll, N° 323.
3) Weber, p. 527.

6} Weber, p. 527, note 103.
7) Weber, p. 527,

8) Weber, p. 527.
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seulement lorsqu'elle aurait ev pour but de léser les drolts des tiers. Le juge
awrait un pouvoir discrétionnaire qui empécherait un emploi abuslf de ('avutono-
mie de la volont&(l).

On a exercé une critique encore beaucoup plus radicale & I'égard du droit de
veto. On a en effet prétendu qu'il anéantissait pratlquement les avantages de
'autcnomie dont Stoll est par ailleurs un partisan, et qu'il menait finalemeént
au méme résultat que celui auquel ob ahoutit actuellement par application de
la doctrine traditlonnelle {et encore dominante)(2). Ainsi, selon les princlpes
élaborés en faveur de |'autonomie par Stoll lui-méme, les parties peuvent choi-
sir de soumettre leurs rapports réels au droit du pays d'expédition ou de des-
tination. En l'absence de cholx exprés ou tacite la volonté hypothétique des
parties deslgne le pays qui laisse se déployer les effets désirés (par exemple
transfert de propriété). En général le pays de destination a le dernler mot.
Ceci devrait par conséquent signifier, en prenant )'exemple d'une venie de mar-
chandises de Suisse {tradition) en France (consentement), que le transfert de
propriété ne dépend plus du hasard que représente lors de la falllite du ven-
deur, le falt pour |la marchandise de se trouver 2 la dovane suisse ou déja en
France, car l'acheteur est en principe, grice a I'élection du droit frangais,
devenu propriétaire dés la conclusion du contrat., Mais Stoll n'applique pas
jusqu'au bout son raisonnement étant donné qu'il offre a la lex rei sitae (ie
droit suisse) la possibilité d'opposer son veto au choix des parties (dans
I'exemple ci-dessus le pays de destination){3). Le droit de veto intervient

non seulement dans les rapports des parties avec les tiers comme le prévalt en
fait l'article 104, al. 2 de la loi suisse de DIP mais il doit aussi s'imposer
dans les rapporis des parties entre elles{4). En fin de compie, V'autonomie de
la volonté ne triomphe que si V'ordre juridique choisi connalt le principe au-
quel la lex rel sitae ne veut pas renoncer, dans l'exemple ci-dessus, le prin-
cipe de la tradition. Il faut admettire dans ce cas que l'application tradition-
nelle de la lex rei sitae ne conduit pas & un autre résultat. Les reproches
formulés a 1'égard du droit de veto ne sont pas infondés. D'un autre cété on
doit reconnafire qu'il est difflcile de sortir du cercle vicieux: éviter le

conflit mabile par l'introduction de l'autonomie tont en maintenant la protec-
tion des tiers.

¢) Objections formulées 3 1'égard de |'autonomie et discussion des cbjections

Actuellement la doctrine dominante s'oppose & l'application de la loi d'autono-
mie en tant que rattachement unique{5). La soumisslon des slretés mobiliéres a

I} Weber, p. 527,

2} "Von der neuen ldee bleibt nur der karge Knochen™ Heini, RDS 99 {1980) |
88, 89; Munchkomm Kreuzer nach Art. 12 Anh 1 Rdar 73.

3) Staudinger/Stoll, N° 323, 340.

4) Heini RDS 99 {1980) |1 89,

5) Le rattachement unique s'oppose 3 la doctrine traditionnelle qui pose comme
point de départ la dualité des rattachements: soumission des rappots
contractuels & la loi d'autonomie et soumission des rapports de droit réel &
la lex rei sitae {qui elle-mé&me intervient 2 titre de loi anclenne et de lal
nouvelle), Khairallah, p. 39 et p. 176 Kreuzer Miinch.__l(omm. nach Art. 12
Anh. | N° 66, 73; Scergel-Kegel vor Art. 7 N° 357; Luderitz, p. 188;
Fouchard RCDIP 197!, p. 80; Lalive, p. 114.
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la 1ol d'auionomie est préseniée par ies auteurs comme particuliérement dange-
reuse. Si les objections farmulées 4 son égard sont présentées sous un angle
général et ont trait a des notions comme celles du r6le de la possession mobi-
liére et du numerus clausus des droits réels, elles sant révélatrices en réali-
té d'un souci systématigue d'assurer la protection des tiers{l). En effet, !'ap-
plication de la lex rei sitae se justifie pour des motifs touchant a la sécuri-
t& des transactions et @ 1'efficacité du droit réel. Elle permet aussi de réali-
ser le principe de la publicité des droits réels, Ea abandonnant ce facteur de
rattachement plusieurs auteurs craignent de voir disparaitre la garantie néces-
saire 4 la clarté des rapports de dreoit au lieu de situation. L'introduction de
I'autonomie en matlére de droit réel risquerait d'avoir de fAcheuses conséquen-
ces paur les tiers et en particulier pour les créanciers du possesseur au lieu
de situation du bien. Ceux-ci devraien: toujours s'attendre a ce que les rap-
ports de droit réel relatifs au bien soient appréciés selon n'importe quel

ordre juridique étranger(2). Les objections formulées a 1'égard de |'autonomie
ne sont pas sans fondement et il convient de les examiner séparément et de
voir dans quelle mesure on peut y répandre.

aa) Danger lié a la liberte de la forme

Cette objection a trait a l'existence de droits réels mobiliers inconnus de l|a
loi du lieu de situation. Le numerus clausus exclut |'autonomie de la volonté,
il suppose pour les parties l'obligation de recourir aux droits réels fixés dans
le cadre de la loi{3). L'introduction de I'autanomie permettrait facilement aux
parties d'éluder les dispositions impératives légales. L'exercice de droits
réels inconnus de la lex situs serait ainsi rendu possible.

Cette objection peut étre examinée sous deux angles différents. On peut tout
d'abord voir quel est son polids par rapport aux propositions relatives a l'in-
troduction de la loi d'autonomie et ensuite examiner la question de savoir si,
et dans quelle mesure, le principe méme du numerus claysus doit, d'une ma-
niére générale, étre remis en cause,

{1} Confrontation de I'objection avec les propositions relatives a 1'intro-
duction de 1'autonomie

11 faut tout d'abord relever que I'autonomie de la volonté n'a pas pour conseé-
quence de permettre une totale liberté des formes. L'exclusion des formes a
I'interieur d'un ordre juridique ne signifie pas liberié des formes car les
formes en vigueur dans l'ordre juridique choisi remplacent celles existant au
lieu de situation(4). Ensuite les droits réels €trangers doivent &tre reconnus

b} Khairallah, p. 181,

2) Flessner, p. 570.

3) Weber, p. 514; Meier-Hayoz Bern. Komm. 1V, 1 I, p. 860,
4} Weber, p. 520.
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dans la mesure ol ils sont comparables avec les institutions du situs{1). Il

n'en va d'ailleurs pas autrement de lege lata car l'ordre juridique du nouveau
lieu de situation doit examiner si le droit né sous l'ancien droit est compati-
ble avec la nouvellle lex rei sitae. En sdmettant 'autonomie de la volonté,
l'ordre juridique de la lex rei sitge (lex fori) aura la méme démarche par rap-
port aux droits nés selon l'ordre juridigue choisi. Afin de protéger des inté-
réts importants, 1'Etat du situs doit pouvoir, selon Stoll, opposer son veto 2
I'application du drolt étranger choisi. La sécurité des transactions n'est fina-
lement pas mieux assurée actuellement. L'imtervention de la lex rei sitae ne
devrait cependant €tre possible que dans la mesure oll le droit étranger en-
trafne une violation manifeste des droits des tiers, car c'est en deéfinitive de
cette gquestion qu'il s'agira la plupart du temps(2). L'argument de Luderitz
"I'sutonomie conduit 2 la libéralisation (voir I'absence) des formes™3) ne jus-
tifie donc pas un rejet de l'autonomie. Lorsque l'ordre juridique cholsi n'a,

en matiére de forme, que trés peu d'exigences, il ne faut refuser la reconnais-
sance A l'ordre juridique choisi que si celui-ci a pour conséquence la perte de
droits de tiersi4).

(II) Remise en cause du principe du numerus clausus

Certains ordres juridiques font du numerus clausus des droits réels un principe

fondamental. Tel est par exemple le cas du droit suisse qui applique ce princi-
pe avec constance. Le numerus clausus y est renforcé par le principe de la pu-
blicité réalisée par l'inscription au registre foncier pour les immeubles et

par la possession pour les meubles.

La régle du numerus clausus n'est pas incontestée, notamment en France. A la
question de savalr sl I'énumérstion des droits qu'on peut avoir sur les biens,
établie & 'article 543 du Code civil est limitative, la Cour de cassation a
trés 16t décidé gue les articles 543 et sulvants du Code civil "sont déctara-
tifs du droit commun, relativement & la nature et aux effets de la propriété,
mais ne sont pas prohibitifs et que, ni ces articles, ni aucune autre loi,
n'excluent les diverses modifications et décompositions dont le droit ordinaire
de propriété est susceptible(5). Cet arrét n'a cependant pas convalncu et deux
courants doctrinaux s'opposent jusqu'a nos jours. Mais si la querelle, qui
d'atlleurs est ramenée a un débat touchant 4 la sécurité des tiers, existe, I
semble blen qu'elle se rapporte aux droits réels immobiliers. Les droits réels
mobillers en sortiraient-ils alors indemnes et reconnaftrait-on une liberté
illimitée aux individus d'en créer?(6). En tout cas il est permis de se poser

1

Par "comparables" il faut entendre "semblables quant 2 leur fonction" com-
me nous I'avons dé&ja mentlonné ci-dessus. It faut en principe reconnaftre
des droits étrangers lorsqu'ils ont une fonction identlque 4 ceux du droit
interne, lorsque ainsi les deux ordres juridiques, dans leur ensemble et
non pas dans les détails, peuvent &tre considérés comme interchangeables,
Weber, p. 513. :

2} Weber, p. 520.

3) Luderitz, p. 188.

4} Weber, p. 520, N° 61.

5} Req. 13 février 1834, D.P. 1834, i. 218 et chez Khairallah, p. 2086.

6} Khalrallah, p. 206.
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la question. A cet égard l'institution du trust que ies tribunawx frangais ont
souvent eu 1'occasion d'examiner(l) fourmit un bon exemple de confrontation
avec le principe du numerus clausus(2). i n'est pas question d'examiner !'ins-
titution du trust dans ce travail. Il convient toutefois d'en dégager ies traits
principaux: une personne, le constituant du trust (settior of the trust), sti-
pule que certains biens seront administrés par un ou plusieurs autres trustees
dans l'intérét d'une ou plusieurs autres personnes, le ou les cestuis que
trust{3}. Le trust suppose un démembrement du droit de la propriété: le trustee
devient propri€taire des biens qui fui sont confiés, Mais les droits réels sont
aussi conférés au bénéficiaire, par le fait que d'une part les biens du trust
forment un patrimoine séparé des autres blens du trustee, et que, d'autre part,
le bénéficiaire peut faire valoir sur les biens du trustee un droit de suite,
renforcé par le principe de la subrogation réelie(4). Ce démembrement du droit
de la propriété, d0 a |'existence de droits de propriété concurrents sur une
méme chose, est étranger aux conceptions frangaises. Lorsque les biens sur
lesquels porte le trust sont en France, il ¥ a conflit entre les exigences de

la loi réelle et les droits qui découlent du trust(5}. La jurisprudence en ce
domaine n'est pas trés claire et parfois contradictoire, toutefois on a pu

nater un effort constant des tribunaux pour accueillir 'institution du trust
méme lorsque les biens &taient situés en France(6}). Il est difficile d'expli-
quer t'attitude libérale de la jurisprudence par un appel a ta notion d'équi-
valence car aucune &quivalence n'existe entre le trust anglo-saxon et une quel-
conque institution frangaise, ou, tout au moins, I'6équivalence ne peut &tre que
partielle ou artificielle(7). Il ressort de la jurisprudence que les tribunaux
s'appuient tré@s fortement sur la notion d'ordre publlic: plusieurs décisions

ont déclaré, pour admettre I'efficacité sur des biens situés en France d'un
trust constitué sous une loi étrangére, qu'il n'avait rien de contraire a 'or-
dre public. Celles qui ont refusé son efficacité ont aussi fait appel 2 'ordre
public{8). Ainsi pour s'imposer aux tribunaux frangais, le trust a provoqué un
éclatement du statut réel car si ce principe €tait vraiment absolu, aucun trust
n'aurait pu s'exercer sur des biens situés en France. Quant au numerus clausus,
a4 supposer qu'il s'applique en matiére mobiliére, ce qui n'est pas certain, ii
signifie essentiellement la nécessité d'assurer la publi- cité des droits réels
afin de protéger les intéréts des tiers, La jurisprudence a a cet égard fait
usage de l'exception de !'ordre public pour protéger les intéréts des tiers

d'un démembrement de propriété occulte lorsque ces intéréts étaient dignes de
protection(9). Lorsque la publicité n'est pas assurée, an recherchera si les
tiers avaient pu, ou non, &tre informés de i'existence du trust{10).

1) Dreyer, p. 115,

2) Khairallah, p. 207.

3) David, N° 309.

4} Dreyer, p, 15, 16,

5} Khairallah.

6} Khairallah, p. 213 et note 162 od figurent les décisions ayant reconnu
la validiteé d'un trust en France.

7} Kairallah, p. 214,

8) Khairallah, p. 214, 215; Dreyer, p. 116,

9) Khairatiah, p. 2186,

10} Cf. la jurisprudence citée par Khairailah, p. 210, note 150 et p. 211,
note 153.
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L'exemple du trust démontre donc yue le principe du pumerus clausus, invoqué
par les opposancs 8 |'autonomie de la volonté, ne s'applique pas de maniére
absolue e¢ qu'il est méme remis en cause en matiére de meubles,

Si I'on examine, toujours & titre d'exemple, la situation du trust em droit
suisse, elle apparalt moins favorable qu'en droit francgais. En drolt suisse
plusieurs principes s'opposent au trust, & commencer par celui du numerus clau-
sus(l). On a également prétendu que le trust heurtalt l'ordre public suisse
parce qu'il constituait une institution inconnue du droit suisse(2) et parce

qu'll constituait un dédoublement du droit de la propriété ce qui est contraire
aux principes fondamentaux de l'ordre jurldique suisse(3). Ce type d'arguments
n'est pas annonciateur d'une amélioration du processus de reconnaissance en
Sujsse de trusts et plus généralement de droits réels mobiliers. On peut toute-
fois espérer une évolution semblable 3 celle de la jurisprudence frangaise, Si
d'un point du droit international la jurisprudence frangaise n'a pas, en matié-
re de trust, développé une des meilleures solutions qui soient (recours a l'or-
dre public}, elle s'efforce au moins d'ouvrir ses portes 4 une institution in-
connue du drott frangais. Une telle ouverture semble possible dans la mesure
oll la doctrine moderne pe fait plus des principes des droits réels des maxi-
mes intangibles(4).

bb} S&curité des transactions et protection des tiers

Les droits réels sont absolus et peuvent &tre opposés & chacun. La loi de situa-
tion est nécessairement compétente pour toutes les conditions qui rendent la
slreté cpposable gux tiers, c'est-a-dire la publicité, perce qu'elle représente
un rattachement fixe(5). Les adversaires de l'autonomie de la volonté préten-
dent que celle-ci est incompatible avec le principe de la publiclté des droits
réels car le choix du droit n'est pas public et me peut Etre connu des tiers(6).
Alors que la sécurité des transactions et la protectlon des tiers supposent un
rattachement stable, ['autonomle est changeante{7) et Incertaine(8). Les par-
ties auralent toujours la possibllité de manipuler les ordres juridiques de

telle fagon que ['acquisition d'un droit se fasse au détriment du véritable
ayant droit ou d'un tiers, et au profit d'une des parties au contrat. Particu-
litrement en matlére d'acquisition de bonne foi, ol les différences entre les

1} Dreyer, p. 43,

2} Pourtant l'intervention de i'ordre public ne se justifie pas pour la seule
raison que les dispositions du droit suisse sont différentes de celles du
droit étranger. Dreyer, p. 149,

3} Dreyer, p. 149,

4) Cf. Meler-Hayor Bern. Komm, 1V, l. das Eigentum, 1| Teilb, p. 50 "... Der
Richter ist nicht an sie (les principes des droits réels) gebunden (denn
sie steilen nichi-wie eine fruhere Lehre meinte-bindende Dogmen dar}, aber
er hat sich mit ihnen auseinanderzusetzen und darf nur davon abweichen, wo
das GCesetz ihm dazu die Freiheit gibt und wo zudem anerkennenswerte und
schutzbediirftige Interessen es verlangen".

5) Batiffol/Lagarde, N° 519,

6} Luderitz, p. 188; Lalive, p. 114; Karrer, p. 49.

7) Scergel/Kege! vor Art. 7, N° 357,

8) Luderitz, p. 190, 191; Bauiffol Recueil Sirey 1935 i, p. 259.
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ordres juridiques sont importaotes, la possibilité du propriétaire de récupérer
son bien ne devrait pas dépendre du droit choisi par celui qui n'avait pas le
pouvolr de disposer ou par un voleur. Ceux-ci pourraient en effer grice 2 I'au-
tonomie choisir un droit favorable a leur partenaire contractuel(l).

L'argument relatif & la sécurité des transactions et & la protection des tiers
est certainement ceiui qui met le plus grand frein & l'introduction de 1'auto-
nomie et nous avons déja signalé que quelque soit le type d'argument invoqué 2
l'encontre de l'autonomie, c'est finalement & celui-ci que se rapporie la dis-
cussion.

Nous examinerons tout d'abord ia possibilité de protéger les intér&ts des tiers
en limitant les effets de |'autonomie aux rapports entre parties. Nous examine-
rons ensuite i'objection & la lumiére des praopositions faites en faveur d'une
autonomie restreinte. Enfin nous verrons d'une maniére plus générale dans quel-
le mesure le role de la publicité mobiiiére joue, encore aujourd'hui, le réle

que jui prétent les adversaires de l'autonomie.

(1) Séparation des effets inrernes et des effets externes

11 est aisé de protéger les tiers en limitant 'autonomie de la volonté aux rap-
ports entre parties. On crée toutefois de cette maniére une coupure du rapport
de droit. Celle-ci est connue en droit anglo-saxon{2), En droit des couflits on
y dlstingue & propos du transfert de propriété entre les eff{ets internes et les
effers externes, soit entre le transfert entre parties et transfert par rapport
aux tiers. La lex reil sitae régit seulement les effets réels externes tandis
qu'un rattachement plus soupie détermine le drolt applicable au transfert entre
parties. L"American Restatment of the Law of Conflict of Laws, 2nd" de 1971
préveoit que la validité et les effets d'une disposition sur un meuble entre les
parties sont régis par l'ordre juridique qui, eu €gard 2 la question de droit a
résoudre, présente le rapport le plus caractéristique avec les parties. A défaut
de choix par les parties il faut, dans la détermination de cer ordre juridique,
accorder en principe plus d'importance qu'asux autres points de contact {"proper
law of the transfer”). Le Restatment soumet les effets de la disposition par
rapport aux tiers a8 la lex situs(3). Le projet suisse de DIP a é&galement adopté
la solution de ia séparation des effets internes et externes {articie 103).

La Convention de La Haye de 1958 relative & la loi applicable au transfert de
la propriété en cas de ventes & caractére international d'objets mobiliers cor-
porels reprend aussi cette idée de base: le droit applicable a la vente entre
parties détermine aussi le moment du transfert des risques, le moment jusqu'au-
quel le vendeur a drolt aux produits et fruits des biens vendus et le momeant
jusqu'auquel le vendeur a droit aux dommages-intéréts relatifs aux biens ven-
dus; la validité de la réserve de propriété entre parties est &également soumise
a la lex contractus (articie 2), En revanche, le transfert de propriété a 1'e-
gard des tiers est régi par la loi interne du pays ol sont situés les biens

1} Karrer, p. 50.
2y Weber, p. 521.
3) Staudinger/Stoli, N° 305; Vischer RabelsZ 1974, p. 128 ss,
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au moment ol se produit une réclamation les concernant (article J). Les
droits du vendeur impayé 2 |'égard des créanciers de 1'acheteur, notamment
une réserve de propriété, sont régis par la loi du lieu ol sont situés les
biens lors de la premiére réclamation ou saisie {article 4{1).

La coupure des eifets internes et externes ne va pas sans susciter quelques
critiques. En effet la plupart des ordres juridiques ne connaissent pas de pro-
priété relative dans leurs droits matériels. Une norme de conflit instituant
une scission et par conséquent un dédoublement de notion contredirait donc
plusieurs droits matériels(2). Méme si dans plusieurs ordres juridiques les
parties peuvent déterminer le moment du transfert {dans les pays de tradition
par la conclusion d'un constitut possessoire ou d'une réserve de propriété) une
séparation entre les effets Internes et externes du transfert n'apparait pas
justifiee, L.a propriété est par définition un droit absolu opposable & chacun.
Lorsqu'un droit n'est transféré qu'entre parties il ne s'agit pas d'un droit de
propriété mais d'un droit obligationnel(3).

Selon Vischer l'article 2 ch 4 de la Convention de La Haye susmentionnée
soumettant la validité de la réserve de propriété entre parties au statut con-
tractuel et ses effets vis-a-vis des tiers 4 la lex rei sitae est incompréhen-
sible car en matiére de droits réels il n'est pas possible de différencier

entre deux sortes de validité. Vischer estime que l'efficacité d'une réserve de
propriéteé est déterminée par la lex situs. Celle-ci est plus forte que le sta-
tut contractuel car si la réserve de propriété n'est pas valable selon la lex
rei sitae la propriété passe a l'acheteur. Le statut contractuel doit régler
uniguement les relations entre les parties, en particulier la question du trans-
fert des risques, le point de savoir si |'acheteur a le droit de transférer
ultérieurement le bien, etc.(d). Apparemment Vischer n'a pas pu empécher l'in-
troduction d'une séparation des effets internes externes réels dans le projet
suisse de DIP!

On a reproché également "aux séparatistes" d'avoir mal compris et appliqué la
théorie de I'approche contractuelie du transfert ("Contractuel Approach")(5}
selon laquelle le statut de transfert est désigné de la m&me maniére que le
statut contractuel. On a malencontreusement associé 4 cette théorie une scis-
sion de la propriété (absolue, relative). La proposition de séparer les effets
jnternes et externes repose en conséquence sur une confusion inadmissible de la
propriété et de t'obligation(6).

{Il) Protection des tiers et autonomie restreinte

La séparation des effets externes et internes n'est pas nécessaire pour garan-
tir la sécurité des transactlons et la protection des tiers. Tout d'abord &

1} RabelsZ 1959, p. 145-147; Kegel IPR 4, p. 334.

2) Privat, p. 68, 69; Lalive, p. 112 ss; Karrer, p. 51, 52 et aussi
Keiler/Siehr, p. 341.

3} Vischer Internationales Vertragsrecht, 1962, 177, 178.

4} Vischer Internationales Vertragsrecht, 179, 180.

5} Karrer, p. 48,

6} Karrer, p. 52; Privat, p. 68, 69; Lalive, p. 112 ss; Rabel, p. 25.
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'argument selon lequel 'autonomie représente un facteur de rattachement ins-
table et incertain la réponse suivante doit &ire apportée: en matiére de con-
trats internationaux pliusieurs ordres juridiques entrent en considération lors-
qu'il s'agit de déterminer le drait applicable aux relations réelles. Le tieu

de situation des meubles est souvent difficile 3 déterminer (du moins tant et
aussi longtemps que le meuble ne fait pas i‘objet d'un séquestre judiciaire).
Le rattachement objectif dont on a longtemps prétendu qu'il assurait la sécu-
rité juridique est devenu au contraire un facteur de rattachement instable et
peut &tre justement & 1'origine d'une profonde insécurité juridique. Ceci est
vral en particulier daus les contrats & distance, notamment si la constitution
ou la perte d'un droit réel se produit & un moment ol le blen transite dans
un pays(l}. 11 n'est pas possible de prévoir un rattachement objectif fixe pour
les transactions internationales mobiliéres car le lieu de situation est sou-
vent difficite 3 déterminer. L'incertitude de ce facteur de rattachement peut
étre balayée grice a llintroduction d'un facteur de rattachement subjectif plus
souple. Rappelons qu'il est proposé de limiter 'autonomie de la volonté & quel-
ques ordres juridiques. Dans cette mesure |'autonomie représente une solution
plus souple et en mé&me temps plus certaine que le rattachement objectif, On
pourra évidemment rétorquer que ce nouveau facteur de raitachement met en
danger les droits des tiers, méme s'il a 'avantage de présenter plus de sou-
plesse. Les limites imposées & !'autonomie par ses partisans eux-mémes devraient
cependant suffir @ assurer la pratection des tiers. Rappelons quelques limites
proposées: choix limité 4 certains ordres juridiques, choix exprés pour cer-
tains, droit de veto. L'introduction de 1'autonomie telle qu'elle est envisagée
par les auteurs actuellement ne signifie par ailleurs pas ume abdication totale
de la lex rei sitae. Par exemple la constitution d'un droit de gage (par exer-
ple saisie du bien dans un pays de transit) ou 1'acquisition de bonne foi par
des tiers sont soumises A la lex rei sitae parce qu'elles représentent par rap-
port aux parties "d'origine", qui avaient choisi le cas &chéant un autre ordre
juridique que celui de la lex rei sitae, un processus particulier tout & fait
nouveau(2).

L'argument selon lequel les parties auraient grice & l'autonomie, le moyen de
manipuler les ordres juridiques de telle maniére que le droit choisi rende
possible I'acquisition d'un droit que la lex rei sitae n'aurait pas recounu(3)

et qui a pour conséquence la perte du droit d'un tiers; n'est pas convaincant.
Signalons une fois de plus que les ordres juridiques mis & disposition des par-
ties sont limités, en outre un choix ne peut é&tre valide s'il a pour but de
leser les tiers(4). Enfin 1'application de la lex rei sitae n'empéche pas non

plus une manipulation des ordres juridiques car les parties peuvent aussi emme-
ner le bien dans le pays dont elles désirent voir s'appliguer le droit et y

1) Weber, p. 521, Projet suisse de DIP, message, p. 133,

2) Weber, p. 522; Stoll en revanche veut soumettre |'acquisition de boone foi
aux conditions de l'ordre juridique choisi, cf. ci-dessous, p. 130.

Par exemple possibilité d'acquérir de bonne foi une chose velée seion le
droit chaisi (exemple: article 1153 Code civil italien) alors gue la lex
situs aurait interdit cette acquisition (exemple: § 935 | BGB; article 934
| CCS) Van Venrooy Jus 1980, p. 365 ss.

Weber, p. 529.

3

—

4

—
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procéder & l'acquisition du droit désiré{l}. C'est pourquoi Stoll ne veit pas
d'inconvénient majeur & soumettre également au droit choisi les conditions de
'acquisition de bonne foi méme si cela a pour conséquence la perte du droit
d’un tiers. L'application traditionnelle de la lex rei sitae représente par
ailleurs un plus grand danger pour les tiers en cas d'acquisition 4 non domino
car lorsque t'acquisition de bonne foi a échoué dans le pays d'expartation it
suffit selon la doctrine dominante que 'état de falts constitutif soit réallsé
plus tard dans le pays de destination pour que l'acquisition ait tout de méme
lieu. Au contraire, en reconnaissant aux parties le droit de choisir un ordre
juridique, |'acquisition ne devieat possible gu'aux conditions posées par le
dralt chaisi(2).

En soumettant les questions relatives 3 t'acquisition de bonne foi a l'ordre
juridique choisi Stoll semble faire preuve d'une largeur de vue considérable.
Celle-ci est tout de suite relativisée lorsque l'on considére l'ensemble des
prapositions relatives 3 1'autonomie faites par cet auteur. Ainsi, grice &
'"Intervention du droit de veto, une acquisition de bonne foi selon 1'ordre
juridique cholsi n'est pas possible tant et aussi longtemps qu'elle est incam-
patible avec la lex rei sitae. Dans ce cas |'acquisition du droit ne se fera
que dés l'instant ol le blen aura atteint le pays dont les parties ont choisi
I'ordre juridique.

(111) Le role de la publicité mobiliére

La publicité des droits réels est €troitement lite A la protection des tiers.
L'argument selon lequel 1a lex rel sitae permet la réalisation de ia publiclié
des droits réels alors que le choix d'un droit par les parties n'est pas public
et représente en conséquence un danger pour les tiers mérite attention.

Il est permis toutefois de caonstater que la publicité est d&ja relativisée dans
les droits matérlels. L'acquisltion et la perte des droits n'y sont pas soumis &
une pleine publicité(3). On renance ainsi dans certains cas & une forme de pu-
blicité (remise de la possession; inscription dans un registre). C'est le cas du
constitut possessoire (§ 930 BGB; 924 CCS mais qu'il famt mettre en relation
avec l'article 717 CCS), du transfert de propriété & titre de garantie, de la

1) Weber, p. 524; concernant les possibilités d’une acquisition de bonne foi
ayant pour conséquent la perte du droit d'un tiers, Stoll déclare: "Auch
nach der h.L. hatten die Parteien es in der Hand, die Ubereignung nach
Gutdunken in dem einen oder anderen Rechtsgebier vorzunehmen und da-
durch die sachenrechtlich massgebende Rechtsordnung prektisch in dem
gleichen Umfang zu manipulieren wie bei Anerkennung einer begrenzten
Rechtswahl”, cf. Staudinger/Stoll, N° 325,

2) Staudinger/Stoli, N° 325; Weber, p. 524. Cet argument de Stoll en faveur de
'sutonomie n'est toutefois pas convaincant dans la mesure of Stoll lui-
méme propose de limiter le choix des ordres juridiques & ceux des pays
d'exportation et de destination (Staudinger/Stoll N° 322), En effet le choix
{aussi tacite} désignera alors le plus souvent le pays de destination et
dans ce cas an tetrouve la situation traditionnelle.

3) Meier-Hayoz, Berner Komm. IV 1, 1. {1981}, p. 289, 290.
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réserve de propriété€ sans inscription dans un registre {§ 455 BGB) et du trans-
fert de propriété sans tradition dans les pays & principe consensuel {par exem-
ple la France), Sur la base des seules circonstances reconnaissables pour les
tiers il n'est pas toujours possible de constater quel est le vral titulaire du
droit réel(l). Ainsi, lorsque l'acquisition d'un droit ré&el se fait sans I'accom-
plissement d'une forme de publicité ou lorsque malgré la mise en possession
I'acquisition n'est pas réalisée {par exemple par réserve de propriété) le véri-
table ayant droit n'est pas reconnaissable extérieurement; le moment de 1'acqui-
sition du droit est déterminé par les parties avec effets pour les tiers. Comme
correctif le droit matériel prévoit, il est vrai, la possibilité de |'acquisi-

tlon de bonne foi par les tiers(2). Nous allons voir toutefois que ce correctif
est 3 son tour relativisé,

Enfin la régle de droit international privé consacrant le principe des droits
acquis demeure {méme si son application en pratigque est plus difficile); les
intéréts des tiers que la lex rei sitae entend protéger doivent néanmoins s'ef-
facer en régle générale devant les droits acquis & I'étranger sans que ceux-ci
soient soumis aux conditions de publicité du nouvel Etat, ¢'est-a-dire méme si
I'acquisition n'est pas reconnaissable au nouveau lieu de situation{3).

L'assouplissement du principe de la publicité dans les droits matériels pro-
vient du fait que la possession mobiliére et la publicité ne sont pas toujours
placées en symétrie en ce sens gue d'une part, la publicité d'un droit réel
mobilier n'gst pas toujours une condition suffisante pour le rendre opposable
au possesseur {comme en témoigne la préférence donnée au droit de rétention
du garagiste, détenteur effectif du véhicule, sur le créancier gagiste - sans
dépossession - de celui-ci), et que, d'autre part, la publicité n'est méme pas
toujours nécessaire pour rendre le droit réel mobilier opposable au posses-
seur {par exemple la clause de réserve de propriété allemande ou frangaise
dont I'&crit ne peut étre considéré comme une mesure de publicité)(4).

Nous avons eu maintes {ois I'occasion de signaler le libéralisme du systéme
allemand; la plupart des sfiretés y déploient un effer réel plein et sont oppo-
sables aux tiers, sans qu'il soit nécessaire de recourir 4 une publicité. Les
tiers sont certes protégés par les dispositions sur ['acquisition de bone foi

(§ 932 ss BGB), toutefois cette protection est a4 son tour réduite dans la me-
sure ol l'acquisition de bonne foi dépend souvent de conditions strictes.
Ainsi, lorsqu'il s'agit de marchandises qui hatituellement font |'objet d'une
vente sous réserve de propriété, les tiers ont d'autant plus t'obligation de se
renseigner(5). Lorsqu'il s'agit d'apprécier la licéité de certaines slretés (par
exemple cession globale) le droit allemand fait aussi entrer en jeu la respon-
sabilité des tiers, la sQreté est nulie lorsqu'elle lése les tiers et particu-
liérement les autres créanciers du débiteur, mais, d'un autre cBté&, chaque nou-
veau créancier a 1'obligatlon de se faire une idée de |'état de fartune de son

1} Projet DIP message, p. 133.

2} Weber, p. 520 et note 75.

3) Weber, p. 522; Message, p. 134.

4) Lagarde RCDIP 1986, p. B16; sur la réserve de propriété en France depuis
la loi du 12 mai 1980, voir ci-dessous.

5) Weber, p. 111 et note 57 la jurisprudence citée.

101



débiteur {potentiel) et il doit s'attendre & ce que celui-ci ait déj2 cédé en
tout ou partie ses créances dans le but d'abtenir des crédits(l).

L'évolution du droit frangais semble également amorcer un plus grand [ibéralls-
me remettant alors en cause le rtile de la publicité et 1'équilibre entre les
intéréts des parties (du créancier en prticulier) et des tiers. En effet nous
avons vu en étudignt la jurisprudence frangaise(2) qu'on pouvait déceler en
France un recul du r8le de la possession mobiliére et de la publicité en géne-
ral{3). L'application de 'article 2279 Cade civil et de la théorie de |'appa-
rence est soumise & des restrictions de plus en plus nombreuses. En effet dans
ia mise en oeuvre de I'articte 2279 Code civil la jurisprudence fait preuve
d'une grande rigueur dans |'appréciation de la bonne foi et n'hésite pas 2
1'écarter, lorsque le possesseur actuel gurait dd, en raison de sa profession,
s'informer d'une maniére sérieuse sur l'origine du meuble(d).

Le bouleversement du r&le de la possession mobiliere et 1'oppasabilité aux

tiers de droits réels mobillers ne faisant |'objet d'aucune publicité se sont
manifestés en France de diverses maniéres. Tout d'abord en matiére de réserve
de propriété, la loi du 12 mai 1980 marque un pas dans ce sens. Sans doute la
lol subardanne-t-elle l'opposabilité & la masse en faillite de la clause de
réserve de propriété su fait qu'elle ait été convenue "emre les parties dans

un écrit établi, au plus tard, au moment de la livraison"(5) mais on ne voit
pas comment cet écrit, nécessairement établi inter partes, peut informer les
tiers de !'existence méme de la clause. Les commentateurs de la loi sont d'ac-
cord pour analyser cet écrit comme un moyen destiné pratlquement 3 parer 3
une collusion frauduleuse entre le vendeur et I'acheteur(6). L'article 3 allnéa

3 de la loi prévoit aussi que les marchandises vendues sous réserve de propri-
été "doivent Flgurer sur une ligne distincte & I'actif du bilan de 'acquéreur™,
ce qui permettrait éventuellement zux tiers de le consulter et de se renselgner
sur P'existence de la clause. On peut cependant douter qu'll s'agisse 13 d'une
publicité et si c'en est une elle est fragile, voire inutile, em raison du ca-
ractére souvent tardif de |'information qu'elle est susceptible d'apporter. La
mention exigée semble piutbt avoir été édictée pour des raisons fiscales et on
a répondu par la négative & la question de savoir si l'opposabilité aux tiers

de la clause est subordoannée & son accomplissement{7).

Le réle de la publicité semble &£galement avoir €té remis en cause & propos du
lcasing dans un arrét de la Cour de cassation £tudié ci-dessus et auquel nous

1) Weber, p. 206 et ci-dessus Titre 1l, chp. 111 § B 5.

2) Cf. ce titre chap. VI1 1 1, C) 22),

3) Khairallah, p. 199,

4} Khairallah, p. 190 et la jurisprudence citée 2 la note 43.

5) CIf. ci-dessus Titre 11, chap. L

6) Khairallah, p. 199; Houin J.C.P. 1980 1 297§, Derrida D. 1980 An. 293, N
20, p. 301; le méme D (985 L.R., p. 2. Les conditions de la rédactlon d'un
écrit ne sont d'ailleurs pas &levées, ainsi une facture non contestée par
'acquéreur peut constituer 1'&crit visé par l'article 65 & condition que
la clause de réserve de propriété y soit apparente et trés lisible, cf.
Derrlda D, 1985 IR, p. 2 et les autres espéces citées.

7) Khairallah, p. 199, 200; Derrida P, 1980 Arc, 293, N° 19, p, 301.
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renvoyons{l). Le droit suisse ne présente pas le méme assouplissement en ma-
tiére de publicité(2) et de la protection des tiers(3), mais on peut espérer
qu'il suivra la tendance de ses voisins,

En conclusion de ce point important concernant l'autgnomie de la volonté face
3 la sécurité des transactions et protection des tiers les remarques suivantes
s'imposent: tout d'abord l'autcnomie restreinte telle qu'elie est actuellement
envisagée ne représente pas un danger pour les tiers. Il n'y a pas de raison de
la limiter aux rapports entre parties. La protection des tiers est en effet

déja assurée par les diverses limites mises & l'autonomie par ses partisans. En
principe le choix du droit doit pouveir s'imposer aux tiers sauf s'fl leur

cause un préjudice manifeste. La détermination du préjudice manifeste se fait
selon les critéres de la lex rei sitae. L'étendue de la protection selon la lex
rei sitae est alors I'élément de mesure permettant de fixer les limites de
l'autgnomie, par exemple le choix d'un droit a principe censensuel (France)
doit &tre reconnu car la positicn des tiers ne s'en trouve pas affaiblie; dans
un pays de tradition {(RFA) le tiers ne peut pas non plus se fier totalement a
une maniére déterminée de transférer les droits réels {exemple: le constitut
possessoire). Une protection est alors tout au pius possible dans le cadre des
"Konflikisfeste Regeln"{4). En revanche le choix d'un ordre juridique ne pré-
voyant pas d'inscription pour la réserve de propriété ne peut &tre opposable
aux tiers tant que le bien se trouve dans un pays ol l'inscription dans un
registre est obligatoire(3). Ensuite il est permis de constater, d'une fagon

plus générale, que dans le mesure ol la publicité est relativisée en droit
interne il n'est pas justifié de l'exiger absolument dans les relations inter-
naticnales. Le DIP ne devrait en tout cas pas dépasser les exigences du droit
interne en matiére de publicité et la position des tiers ne devrait pas é&tre
renforcée(B). La régle de conflit ne peut pas rester indifférente a cetie trans-
formation du droit interne. Le recul en droit interne du rdle de la publicité
et del'apparence devrait se marquer en droit internaticnal privé par un affai-
blissement de celui de la loi de la situation du meuble(7).

ce) Difficulté d'exécution dans 1'Etat de situation
On a prétendu que l'exécution des décisions devait étre garantie dans le pays

de situation(§). On tente ainsi de justifier 1'applicatioin indispensable de la
lex rei sitae et par conséquent le rejet de l'autonomie(9).

Arrét du 11 mai 1982, Localease c. Fripom dans RCDIF 1983, p. 450; ci-

dessus, chap. VIl F 1. C} 22).

"Das schweizerische Recht ist eher des gegenteiligen Gefahr einer gewissen

Uberspannung des Publizitatsprinzips erlegen", Meier-Hayoz Berner Komm.

IV L 1., p. 5L

3) Les articles 101 (derniére versicn) et 103 du projet de DIP prévoient expres—
sément la protecticn des tiers.

4) Notion dégagée par Stoll dont il a été question ci-dessus.

5) Weber, p. 523,

6) Weber, p. 522, 523.

7} Dans ce sens, Khairallah, p, 204,

8} Kegel IPR, p. 62.

9} Weber, p. 524; Flessner, p. 570.
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L'argument reposant sur la difficulté d'exécution, dans le pays de situation,
de décisions portant sur un droit réel du statut choisi n'est pas convaincant
en matiére mabiliére, Le droit étranger doit aussi actuellement et sans con-
reste étre exécuté lorsqu'en vertu du droit des conflits 1'ancienne lex situs
est applicable, Il en va de méme lorsqu'i! s'agit de l'exécution de prétentions
réelles & 1'étranger: un jugement en restitution d'un meuble n'est pas nationa-
lement lié. Il deit pouvolr écre exécuté 2 |'étranger, 4 condition bien sOr que
le pays de sitwration mette & la disposition des prétentions en restitution une
procédure d'exécution quelconquell}l. En régle générale I'Erat du lieu de situa-
tion ne se préoccupe pas de savoir selon quel droit la prétention en restitu-
tion a &té jugée, I peut étre important pour lui de garder le bien sur son
territgire par exemple pour des raisons d'ordre flscal ou pénal; en revanche,
il n'est en principe pas intéressant pour lui de savoir & qui revient la pro-
prieté d'un bien, Lorsque par exemple les parties & un procés se disputent
devant le tribunal d'un pays A la propriété d'un bien, l'une en tant que pro-
priétaire originaire, 1'autre comme tiers ayant acquis de bonne foi dans le
pays B ol |le bien se trouve toujours, rien n'empéche d'examiner les questions
relatives & la présomprion de propriété et & l'acquisition de bonne foi & la
lumiére du droit du pays A si les parties y consentent. Lorsque le bien arrive
entre-temps dans le pays A, cetie solution permet de surcrofc d'éviter la dif-
ficile adaptation de la situatlen juridigue née & 1'étranger & Ia situation
lacale(2),

dd) Détermination de la loi d'autonomie

On a également objecté que la loi d'autonomie était difficile a déterminer, Ce
grief sc rapporte évidemment au cas ol les parties ont gardé le silence,
c'est-a-dire lorsqu'il s'agit d'un choix taclte ou hypothétique.

L'argument relatif & la difficulté de détermination de la loi d'autonomlie avait
déja été soulevé par Battifol{3) en 1935 A propos de l'autonomie en matiére
contractuelle. Mme Gaudemet-Tallon constate & juste titre que ce grief d'in-
certitude n'a aujourd'hui plus le méme poids et ceci pour deux raisons. Tout
d'abord les parties sont plus souvent averties qu'autrefois des problémes de
DIP et indiquent plus fréquemment la loi & laguelle elles entendent soumettre
leur contrat. Ensuite la théorie de la localisation(4) permet de déterminer ta
loi applicable avec une facilité et une objectivité assez grandes, méme larsque
les parties ont gardé le silence, Alors qu'autrefois la loi réelle donnait, en
matiére mobiliére, plus de sécurité aux relations juridiques que la loi d'auto-
nomie il en va difféeremment aujourd'hui: la loi d'autonomie présente au com-
traire beaucoup plus de certitude et de stabilité que la loi réelle étant donné
la grande mobilité des biens{5). La détermination de la loi d'autonomie n'est
pas un probléme en matiére contractuelle, il ne doit pas en aller autrement en
matiére réelle,

1} Flessner, p, 571, 572,

2) Flessner, p. 572,

3) Batlffol, Recueil Sirey 1935 1 257 ss.

4) 1l sera questicn de la localisation ci-dessous,

5) Gaudemet-Tallon 16182 Il B; dans ce sens Meyer-Hayoz Berner Kamm. 1V |,
1. p. 289, 290.
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Il est d'ailleurs intéressant de retever que si les immeubles ont de tout temps
6té soumis a la lex rei sitae, tel n'a pas &té toujours le cas des meubles. En
effet I'Ancien droit appliquait la maxime "maobilia sequuntun personam" et rat-
tachait les meubles 2 la loi du domicile du débiteur. Cette solution s'était
imposée pour des raisons d'ordre pratique; ce rattachement permettait juste-
ment d'éviter les problémes liés au déplacement des meubles(i). Dans ces con-
ditions mieux vaudrait abandonner complétement ia soumission des sOretés mabi-
lidgres u statut réel et soumettre ces derniéres 3 la loi d'autenomie ce qui au-
rait l'avantage d'éviter les €cueils du cumul de lois (loi du contrat, ancienne
lex rei sitae, nouvelle lex rei sitae} et ceux du conflit mobile(2).

ee) Lex rei sitae, loi duo moindre mal

Enfin on invoque en faveur du maintien de la lex rei sitae 1a tradition et 'em-
barra, En d'autres termes, méme si le rattachement au situs ne représence pas
la sclution idéale il est encore la solution du moindre mal et faute de mieux

il faut s'en contenter{l}.

Tl faut déplorer une telle attitude car elle va 4 l'encontre des besoins actuels
du commerce international.

d) Avaptages de l'autonomie de la volonté

aa) Avantages géunéraux de I'autonomie

L'autonomie de la volonté présente plusieurs avantages. Une partie de ceux-ci
se rapporte 4 l'autonomie en général alors qu'une autre catégorie a trait plus
spécifiquement aux rapports de droits réels internationaux.

D'une maniére générale 1'autonomie permet aux parties de choisir l'ordre juridi-
que le plus approprié pour régler leurs rapports de droit. En outre elle est un
facteur de sécurité pour les parties &tamt donné gu'elle leur cffre la possibi-
lité de prévoir le droic applicable, c'est-a-dire de donner & leurs relations

un cadre juridigue déterminé a l'avance(4).

bb) Avantages de |'autonomie en droit interwational réel

aaa} Harmonisation des statuts contractuel et réel

L'autonomie de la volonté doit permettre l'unification des statuts réel et con-
tractuel. En effet, les parties choisiront trés souvent te mé&me droit pour teurs

1) Niboyet 1V, p. 361; Khairallah, p. 148, 149.
2) Dans ce sens Lagarde RCDIP 1986, p. 815,
3) Luderitz, p. 129,

4) Weber, p. 511, 512,
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rapports contractuels et réels(l). L'application de la loi d'autonomie 2 1'en-
semble de |'opération évite de devoir procéder & la difficile différenciation
entre questions contractuelles relevant de la loi d'autonomie et questions réel-
les relevant de la lex rei sitae, différenciation qui pouvait aboutir a des
résultats artificiels(2).

L'harmonisation des statuts contractuel et réel vaut surtout pour les systémes
juridiques avec transfert causal de la propriété. ll existe en ce sens un besoin
de tenir compte de l'interpénétration entre droit du contrat et droits réels,
aussi en D[P{3). L'harmonisation ne deit cependant pas devenir péremptoire et
elle ne doit pas aller & I'encontre de la volonté des parties{4).

bbb) Choix du droit le plus approprié

Cet avantage que nous avons cit€ parmi les avantages généraux peut parfois
avoit une importance toute particuliére en droit international réel. C'est le
cas lorsqu'un ordre juridique met 2 la disposition des parties des régles con-
cues spécialement pour leur type de relations commerciales (par exemple droit
anglais de la vente ouire-mer). Les parties auront alors tout int€réc & choisir
cet ordre juridique lorsque leurs droits internes ne possédent pas de réglemen-
tations semblables. Lorsqu'il ¥ a hésitation concernant la velonté des parties
de voir s'appliquer te droit du pays d'importation ou d'exportaticn cet &lément
permet de trancher avec certitude en faveur de I'un ou |'autre droit(5).

ccc) Suppression du conflit mobile

L'autonomie permet d'éviter les conséquences facheuses résultant d'un change-
ment de statut(6). En effet, en scumettant un &tat de fait & un seul ordre
juridlgue on évite qu'un changement de territoire ne s'accompagne d'un chan-
gement de statut et que le hasard(7) ne décide finalement de la validité d'un
droit réel{8).

1) Staudinger/Stoll, N* 326; Projet suisse de DIP message, p. 134; Weber,
p- 3149,

2) Gaudemet-Tallon JCP 1970 11 16182 Il A.

3) Projet suisse DIP message, p. 134,

4) Staudinger/Stoll, N° 326.

5) Weber, p. 520.

8) Khairaliah, p. 260.

7} Sovilla danne l'exemple d'une vente portant sur du thé qui lors de la vente
se trouve en Birmanie. La vente a lieu entre une firme anglaise et une
firme suisse, L'application du droit birman aux questions du transfert de
proprlété ne correspond certainement pas aux bescins des parties qui igno-
rent probablement tout de ce droit; p. 32,

8) Gaudemet-Tallon JCP 1970 11 16182 M1 B; Drobnig/Kronke, p. 102;
Staudinger/Stoll, N° 414.
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3. Résumé et conclusions

L'autonomie restreinte telle qu'elle est envisagée actuellement ne représente
pas un bouleversement considérabie par rapport & la situation existante. L'idée
méme d'une autonomie de la volonté en droit international rée! mérite toute-
fols attention car si pour le moment elle n'apporte pas une grande améliora-
tion, elle peut susciter de nouvelles solutions par rappart & la question du
confllt mobile. L'autonomie restreinte constitue ainsi un compramls entre une
régle de conflit tout a fait nouvelle en matiére de droit international réel et
'application traditionnelle de la lex rei sitae.

Le malntien du principe de rattachement & la lex rei sitae dans la solution de
'autonomie restreinte &vite de remettre en cause 1'équilibre entre Y'intérét
des parties et I'intérét des tiers car ceux-¢i pourront firalement toujours se
fonder sur l'application de la lex rei sitae pour protéger leurs intéré&ts. En
effet, si nous récapitulons rapidement les propositions faites en faveur de
l'autonomie, elles é&noncent les principes suivants: le choix exprés, tacite ou
hypothétique des parties est limité aux ordres juridiques des pays d’exporta-
tion et de destination et éventuellement d'un troisiéme pays (par exemple lex
contractus dans le projet suisse de DIP). Les intéréts des tiers sont protégés
dans la mesure ol la lex rei sitae peut opposer son veto A un droit de l'or-
dre juridigue choisi {Stoll) ou parce que l'autonomie est limitée d'entrée aux
rapports entre parties {(projet suisse de DIP); Ja lex rei sitae reste compé-
tente pour les actes d'exécution ayant lieu sur son territoire et en principe
pour les questions relatives & 1'acquisitlon de bonne foi par les tiers. Stoll
veut faire dépendre ce dermier point également de |'ordre jurldique choisi.
MNous avons cependant vu que, pour cet auteur, une acquisition de bonne foi
selon l'ordre juridique chotsi n'est pas possible tant qu'elle est incompatible
avec la lex rei sitae (veto), ceci revient pratiquement 4 une application de la
lex rei sitae étant donné que !'acquisition se fera presque toujours lorsque
'ordre jurldique choisi et la lex rei sitae coincideront. Le danger relatif a

la manipulation des ordres juridiques est &carté dans la mesure ol les régles
générales concernant I'abus de droit et l'ordre public subsistent{l}. La protec-
tion des tiers, telle gu'elle est définle par la lex rei sitae en question,

n'est en conséquence pas mise en danger par l'autonomie. En ce qui concerne
le cholx des ordres juridiques mis 8 dispositian des parties on part du princi-
pe, & défaut de choix exprés ou tacite, que la volonté hypothétique des parties
désigne en premier lieu !'application de l'ordre juridique du pays de destina-
tion lorsqu'il est le seul & reconnaitre le droit créé ou lui accorde des effets
plus forts que l'ordre juridique du pays d'exportation. C'est en effet avant
tout dans I'Etat de destination que le droit doit déployer des effets et s'impo-
ser aux tiers(2). Il faut également donner la préférence a cet ordre juridique
lorsque le drolt déploierait les mémes effets parmi tous les aordres juridiques
entrant en considération(3). Si les parties choisissent 'ordre juridique du

pays de destination alors que Ja marchandise se trouve encore dens le pays
d'exportation ou dans un pays de transit, le droit constitué par les parties
déploie ses effets dans le pays d'exportation s'il est compatible avec cet

1} Weber, p. 529; Meyer-Hayoz, Berner Komm. {1981} 1v, I, 1, p. 290.
2) Staudinger/Stoll, N° 419,
3) Staudinger/Stoll, N° 421,
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ordre juridique. Les effets dans le pays d'exporcation s’éteignent automatique-
ment au plus tard lors de 'arrivée de la marchendise dans le pays de destina-
tion. La volonté de disposition des parties n's pas besoin de subsister jusqu'a
ce moment{l). S'il y a en revanche incompatibilité du droit créé avec l'ordre
jurldique du pays d'exportation ou d'un pays de transit le créancier se trouve
sans sfireté pendant uh certain temps. L'effec désiré par les psrties entre auto-
matiquement en force au plus tard lors de ['arrivée du bien dans le pays de
destination, Un choix en faveur du pays d'exportation sera plus rare. Il faudra
I'admettre lorsque l'ordre juridique de cet Etat est le seul & reconnaftre le
droit constitué ou luj attribue des effets beaucoup plus forts que dans le pays
de destination, Dans ce cas l'ordre juridique du pays d'exportstion est souvent
le dernier espoir du créancier(2).

Le choix de |'ordre juridique du pays d'exportation ou du pays de destination
est particuliérement important pour les res in transitu. Le choix d'un troisié-
me ordre juridique, en général celui de la lex contractus (lorsqu’elie ne se
confond pss déjd avec i'un des deux premiers ordres juridiques), permet |'harmo-
nisatlon des statuts contractuel et réel [l interviendra en général lorsque ls
marchandise doit &tre délivrée & I'ascheteur par I'intermédiaire d'un pays tiers.
A cet ggard la décision de 1'OLG de Hambourg du 2.6.1965(3) dont il a é&té
question dans le chapitre consacré 3 la qualification(4) fournit un exemple.
Rappelons rapidement les falts: une entreprlse suisse vendit & une entreprise

de chantier naval de Hambourg des piéces de constructlon pour batesux qu'elle
commanda en Angleterre ol la marchandise fut acheminée en direction de Ham-
bourg. Les parties avaient conclu une réserve de propriété selon le droit an-
glais, "reservation of the right of disposal”. Le droit anglais aurait par con-
séquent &té applicable si le tribunal n'avait pss faussement qualifié la réser-

ve de propriété anglaise d'état de faits prorogé et sppliqué en conséquence le
droit allemand.

I convient ici d'établir une bréve comparaison entre les deux types de correc-
tifs proposés, soit les correctifs apportés par plusieurs auteurs & la doctrine
traditlonnelle de la lex rei sitae et dont il a &té& question ci-dessus(S) et le
correctlf de l'autonomie de la volonté (restreinte), De méme que le premier
type de correctif, I'autonomie de la volonté permet d'éviter qu'un droit réel,
ne soit, pour des raisons de temps principalement, dépourve d'effet tant sous
Hancien que sous le nouveau statut. En effet, rappelons qu'une application
traditionnelle de la lex rei sitae méne & ce résultat déplorable iorsque, par
exemple, les parties ont, dans le pays d'exportation, convenu d'une sQreté déja
conforme aux normes du pays de destination et n'ont par conséquent, pas res-
pecté les conditions de constitution du pays d'exportstion. Selon l'application
traditlonneile et stricte de la lex rei sitae et des régles sur le changement
de statut cette situation a tout d'abord pour conséquence 1l'inefficacité de la
sreté dans le pays d'exportation. Ensuite le pays de destination ne pourra
attribuer a la sOreté les effets désirés par les parties prce qu'il se trouve

1) Staudinger/Stoll, N°® 323.

2} Staudinger/Stoll, N°® 422,

3} IPRspr 1964-63, N° 73=RabelsZ 32 {1968} 535,
4) Chapitre VI A 1 de ce titre.

5) Ci-dessus lit E, 1,
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devant un fait accompli (le refus de la premiére lex rej sitae doit &tre respec-
té). Par rapport aux divers correctifs proposés en doctrine ['autonomie de la
volonté présente l'avantage de la simplicité. Elle offre les m&mes possibilitss
tout en rendant 'élaboration de régles superflues(l).

S'il faut donner la préférence 4 la solution de l'autonomie il convient de se
demander dans quelle mesure elle permet d'obtenir le maximum d'efficacité.
L'autonomie limitée telle qu'elle est aujourd'hui envisagée ne marque pas un
véritable progrés. Nous en avons déjad expliqué les raisons, nous pouvons les
résumer ainsi: les sretés mobiliéres conventionnelles ne sont pas libérées de
la notion de statut réel, c'est pourquoi |'autonomie est anéantie dés que
d'autres intér&ts importants, fixés par la lex rei sitae, notamment ceux des
tiers, efitrent en jeu. L'autonomie n'a finalement de sens que si elle donne
plus de chances de survie aux slretés constituées a |'étranger. C'est pourquoi
nous examinerons dans le titre suivant consacré aupx propasitions de réforme la
possibilité d'introduire en droit réel international une autonomie de la
volonté illimitée.

1) Draobnig/Xrooke, p. 102,
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Titre 1V: PROPOSITIONS DE REFORME
Chapltre I: Réflexions sur une autonomie de la volonté illimitée

L'introduction de l'autcncmie de la volonté en droit internatlonal réet n'ap-
porte une sclution nouvelle an probléme des sOretés constituées 3 I'dtranger
que si elle permet une meilleure reconnaissance de ces sOretés dans les autres
ordres juridiques, et contribue par l3-mé&me & un développement harmonieux des
relations commerciales internationales. Cela est possible si le droit positif
libére les sOretés mobiliéres de la prépondérance du statut réel dont "appli-
cation compromet les intéréts du titulaire de la sQreté.

1. Parallelisme avec |'autonomie contractuelle

Une autonomie illimitée signifierait qu'elle est alors le seul &lément de rat-
tachement 4 prendre en considération, toutefois & ce propos que le choix du
droit applicable aux rapports de droit réel devrait 8tre le mé&me que le droit
choisi pour les rapports contractuels car 'un des buts de I'sutonomie est non
senlement de supprimer le conflit mobile mais aussi, rappelons-le, de supprimer
le cumul des statuts réel et contractuel et de favoriser 1'harmonisation de ces
deux statuts. La régle de conflit, celle de I'autonomie de ia volonté&, s'harmo-
niserait ainsi avec le courant actuel du droit positif contractuel et des con-
ventions internationales, en particulier de la Convention de La Haye du 15 juin
1955 et des conventions subséquentes, qui reconnaissent aujourd’hui aux parties
4 un contrat international une faculté de choix quasiment illimitée de la loi
applicable(1). : -

2. Protection des inmtéréis des tiers

L'impasse fondamentale demeure cependant: la soumission totale d'une sOrete 2
la loi d'autonomie protége les intéréts du créancier titulaire de la sfireté

mais elle peut alors conduire au résultat inverse de la sltuation actuelle et

il serait choquant que les droits des tiers a qui le créancier garanti opposera
sa sOreté soient régis par une loi qui pourrajt les surprendre. Si 'on tente

de trouver une solutlon au probléme de la reconnaissance des sliretés étrangéres
en recourant 4 l'autonomie de la volont&, il faut néanmoins assurer la protec-
tion des tiers mais antrement que par un recours systématique a la lex rei
sitde comme l¢c proposcnt les partisans d'une autonomie de la volonté limitée.

a) Répartition des risques

aa) Qbligation de renseignement

La protectlon des intér@ts du créancier et des tiers peut &sussi &tre posée en
termes de répartition des risques. Jusqu'a présent le risque &tait supporté par

1} C{, par exemple V'article 2/l de la Convention de La Haye de 1955 sur la
lot applicable aux ventes & caractére international d'objets maobiliers cor-
porels: "la vente est régie par la loi interne du pays désigné par les par-
ties contractantes"; jurisprudence suisse, cf. ATF 79:1 295; ATF 102 1}
143,



le créancier étranger titulaire de la sQreté, dans la mesure ol dans les

ordres juridiques stricts, comme par exemple ceux de la Suisse et de la France
{pour celui-¢i du molns jusqu'd ces derniers temps), les sQretés étrangéres ont
peu de chances d'&tre reconnues vu les conditions &levées de publicité et le
degré de protectian accordé aux tiers.

Nous avans vu gu'avec ['évolution de la vie économique la publicité des droits
réeis tendait & perdre de son importance dans certains pays et l'avait déja
perdu dans d'autres. Cette évolution peut marquer le point de départ d'un rap-
port différent dans la répartition des risques entre créanciers titulaires de
sliretés et les tiers {en particulier les créanciers potentieis). La divergence
existant de plus en plus souvent entre la situation de droit et la situation de
fait {(propriété&, possession) se rapportant & un bien mobilier peut tout d'abord
constituer la base d'une obligation pour les tiers de se renseigner. Cela signi-
fierait que les conditions mises & I'acquisition de bonne foi deviendraient

plus sévéres et que les créanciers potentiels devraient se faire une idée assez
précise de 'état de fortune du débiteur et rechercher si ses biens sont grevés
de sOretés. Envisggée de cette maniére, la protection des tiers serait assurée
en grande partie par les tiers eux-mémes.

bb} Exception de i'ignorance excusable [jurisprudence Lizardi}

[l n'est toutefois pas question de faire supporter tout le risgue aux tlers, il
s'agit seulement, en paraliéle avec I'évolution actueile du réie diminué de la
publicite, de mettre & leur charge une plus grande partie des risques. C'est
pourguoi il faut déterminer l'ampleur de l'obligation de renseignement et ies
situations dans lesquelles les tiers peuvent iégitimement ignorer I'identité de
la loi étrangére (loi d'autonomie) ou méme l'existence de droits sur les meu-
bles. Le correctif apporté & la loi d'autonomie et consistant a faire interve-
nir la doctrine de l'ignorance excusable s é&té proposée par M. Khairaliah dans
son é&tude des sQretés mobiliéres, cependant non pas & propos de la [oi d'auto-
nomie proprement dite, telle gue nous l'envisageons ici{l), mais en relation
avec ses propositlons concernant la localisation objective de la slireté et que
nous examinerons ci~-dessous. M. Khairallah prend comme point de départ la ju-
risprudence Lizardi dont il étudie le sens et la portée pour |'appliquer ensui-
te en matiére de sQretés afin de corriger le principe de leur soumission a la
loi &trangére(2). Nous reprenons briévement cet arrét bien connu qui touchait
un probléme de capacité et ol la jurisprudence a réussi une synthése des inté-
réts contradictoires: la nécessité d'une permanence du statut personnel et la
protection du crédit. Les faits étaient les sulvants: Lizardi &tait un ressor-
tissant mexicain 3gé de 23 ans. i souscrivit en France plusieurs billets en
régiement d'achats de bijoux chez des commergants parisiens. Puis il excipa de
la nullité de ses engagements au motif que ia loi mexicaine fixe la majorité a
25 ans. Tout en affirmant leur attachement au principe de la soumission de la
capacité d'exercice 4 la loi nationale les Instances inférieures et enfin la
Cour de cassation{3} I'ont condamné & exécuter ses engagements en estimant

1) Nous verrons que si M. Khairaliah parie tout de méme de "loi d'autonomie”,
il propose en fait un rattachement objectif des slretés.

2) Khairailah, p. 287.

3) D.P. 1961.1.193.
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qu'il était nécessaire d'apporter quelques tempéraments au principe sans les-
quels il y aurait danger incessant d'erreur ou de surprise au préjudice des
Frangais; la Cour jugea en effet que ceux-ci n'étaient pas tenus de connaltre
les lois des diverses nations et "gu'il suffit pour la validité du ccntrat, que
les Francais aient traité sans légéreté, sans imprudence et avec bonne {oi".

Le recours & l'exception de I'ignorance excusable de ia loi étrangére en matié-
re de slreté peut apparaitre comme le prolongement direct sur le terrain inter-
national de !'évolution du droit interne. En effet, les derniers développements
du droit frangais notamment attachent une grande importance a la connaissance
que le tiers a pu avoir ou aurait d0 avoir de l'existence des droits sur le meu-
ble{1) et nous avons vu que I'on pouvait déceler un recul du réle de la posses-
sion mobiliére et de la publicité mobiliére en général(2),

b) Mise en oeuvre de la répartition des risques

La mise en oeuvre de l'obligation de renseignement des tiers et de l'exception
de l'ignorance excusable de la sOreté étragére risque cependant de s'avérer
compliquée. En |'absence de publicité il sera trés difficile pour les tiers
d'obtenir des renseignements concernant les biens du débiteur. Les précautions
4 prendre devraient a comntrario étre en tout cas exigées pour les actes qui
présentent une relative importance et lorsqu'une société est en cause car dans
ce cas il est plus facile d'obtenir des renseignements(3).

1) M. Khairallah cite en exemple I"article 8 du décret du 4 juillet 1972 sur
le crédit-bail. L'articie 8 prévoit gqu'a défaut de publicité I'entreprise
de crédit-bail ne pourrait pas opposer aux tiers ses droits sur les biens
"sauf si elle &établit que les intéressés avaient eu connaissance de ces
droits". L'auteur voit dans cette disposition l'aboutissement de toute une
évolution jurisprudentielle, au cours de laquelle la publicité est apparue
secondaire et impuissante & conditionrer I'opposabilité du droit réel. L'ar-
ticle 8 serait donc l'expression législative de cette tendance qui consiste
"non seulement & faire prévaloir la finalité de I'institution de publicité
4 sa technique, mais aussi & imposer une obligation d'information en dehors
de toute publicité crganisée”, cf, Khairallah, p. 202, 203. L'auteur préco-
nise ainsi l'interprétation objective de cet article en vertu de laguelle
on recherchera non pas sl le tiers avait eu en f{ait connaissance de |'opé-
ration mais s'il aurait pu et d0 en avoir eu connaissance. Il n'existe pas
encore de décision relative a !'appiication de cet article mais il est pos-
sible de suivre I'interprétation de M. Khairallah qui se fonde sur 'évolu-
tion des idées en la matiére.

2) Nous nous ré&férons & ce qui a &té dit ci-dessus,

3) A ce propos M. Khairallah (p. 291} donne I'exemple d'une société anglaise
dont les biens, situés 3 la fois en Angleterre et en France sont greves
d'un floating charge. Le tiers peut exiger la production de certains papiers
{extrait du registre du commerce, exemplaire des statuts de la socigté ...)
lui permettant de savoir que les biens de la société sont grevés, et cela
malgré I'absence de toute publicité en France. Le tiers qui traite avec une
société étrangére sans avoir pris ces renseignements pourrait commettre ain-
si une imprudence exclusive de sa bonne f{oi.
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L'obligation de renseignement devrait cependant exister dans d’autres cas de
sfiretés sans dépossession, La Cour de cassaation aurait pu en tenir compte dans
sa décision du 13 mai 1973. Rappelons qu'il s'agissait en l'espéce d'un maté-
riel d'équipement qui avait fait I'objet d'un transfert de propriété a titre de
garantie aux Pays-Bas et qui avait €té introduit ultérieurement en France; la
Cour de cassation avait estimé qu'il s'agissait d'wn gage sans dépossession
inopposable & un créancier chirographaire de ['utilisateur du matériel. Les
circonstances de l'espéce, l'origine du matériel, la fréquence en France de la
vente & crédit du matérie]l d'équipement, peut-étre aussi la nationalité de I'u-
tilisateur n'auraient-elles pas di révéler au tiers que la loi frangaise sur la
publicite u'étalt pas applicable et I'obliger en conséquence & s'informer sur
I'érat de ces blens?

Le recours 3 'exception d'ignorance excusable aurait pu servir de fondement &
l'arréc du 8 juillet 1969, qui, rappelons-le, dans un litige opposant un &ta-
blissement de crédit allemand, bénéficlaire d'un transiert de propriété 3 titre
de garantie et un garagiste francais réparateur du véhicule grevé, 3 donné la
préférence 4 ce dernier. Au lien d'invoquer la loi frangaise "seule applicable
aux droits réels dont sont i'objet des biens mobillers situés en France", la
Cour de cassation aurait mleux fait, selon M. Khairaliah, de relever |'erreur
excusable du garagiste frangais car méme si celui-ci sait que 3 plupart des
voitures sont vendues & crédit il sait aussi que cette vente s'accompagne en
France d'un dreit de gage que son drolt de rétention prime: la situation en
France de la voiture permet au tiers d'invoquer son ignorance excusable de la
lol étrangéretl),

¢) Conclusion

La question de savoir auquel des intéréts - celul du titulalre de la sfireté ou
celul des tiers - il faut donner la préférence dépendra ainsi de divers éléments
que l'on retrouve en droit interne: nature de l'acte projeté, nature du meuble
sur lequel porte l'acte, la qualité des parties, leur profession, etc.(2). Sans
falre de référence expresse 2 la lex rei sitae, ¢'est tout de méme au drait
interne de celle-ci que M. Khairallah fait allusion pour déterminer le degré de
diligence que les tiers doivent observer. Cela est Inévitable: les questions
d'opposabilité de la slireté aux tiers se posent lors d'une acquisition du bien
grevé au lieu ol il est sltué ou lors d'une saisie ou d'une faillite(3). Le

droit ou plus généralement les rapports économiques qQue connaissent les tiers,
et auxquels on est obligé de se référer pour apprécier leur devoir de ditigence
et de renseignement, seront ceux de l'endroit ol est situé le bien,

Dans ce cas les solutions apportées au conflit entre le créancier tliulaire de
la sOreté étrangére et les tiers ou autres créanciers risquent d'étre sembla-

bles a celles qui existent actueilement: les ordres juridiques ayant un systéme
de sfiretés pour lesquelles une publicité n'est pas ou peu exigée (par exemple
I'Allemagne) mettent automatiquement 3 la charge des tiers une assez grande

I} Khairallah, p, 292,
2} Khalrallgh, p. 292.
3) Sur la compétence de la loi de la faillite, voir ci-dessous.
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partie des risques(l). Ces m&mes ordres juridigues accueilleraient donc de nou-
veau plus largement les sfiretgés étrangéres constituées selon la loi d'autono-
mie, En revanche les ordres juridiques qui attachent & la publicité une grande
importance (par exemple la Suisse) protégent fortement les tiers et mettent le
risque A la charge du créancier. Ces ordres juridigues, déja restrictifs avec

la régle de canflit actuelle vis-a-vis des sliretés constituées sous l'empire
d'une autre Joi continueraient de 1'&tre par rapport & des sﬂretés constituées
selon la loi d'autonomie.

Il semble finalement difficile de résoudre le probiéme de reconnaissance des
sQretés &trangéres en [aisant appel & la loi d'autonomie. Rappelons que 1'auto-
nomie de Ja volonté a pour but non seulement de supprimer le cumul des lois
applicables aux guestions contractuelles et réelles mais surtout d'éliminer le
conflit mobile résultant du changement de statut. Or la protection 3 laqueile
les tiers ont finalement droit nécessite la référence & une autre loi (lex rei
sitae} que la loi choisie par les parties. L'opposition entre deux lois risque
denc de se retrouver.

3. Les questions soulevées par l'interprétation de la volonté des parties

L'autonomie de la volonté souléve d'autres questions relatives & l'interpréta-
tion de la volanté des parties,

Nous avons vu qu'un des postulats de 1'autonomie en matiére de droits réels
était de supprimer le cumul des statuts contractuel et réel. A cet égard il
faut distinguer diverses situations:

- 5i les parties soumettent expressément leurs rapports contractuels et réels a
la loi de leur choix, ce but {suppression du cumul des statut centractuel et
réel) est arteint.

- Si le choix du droit applicable au contrar se fait tacitement il faudra inter-
préter la volonté des parties pour savoir si elles ont pensé y soumettre éga-
lement leurs rapparts de dreit réel. Si tel est le cas, 'unité recherchée
est atteinte. Dans le cas contraire, seul le contrat est soumis & la loi d'au-
tonomie. Qu'advient-il alors des rapporis de droits réels, & quelle loi tes
soumettre?

- La méme question se pose lorsque me&me un choix tacite du droit applicable
aux rapports contractuels fait défaut. Dans ce cas on sait que le droit
applicable au contrat est déterminé selon des critéres objectifs. Mais qu'en
est-il des rapports de droit réel? Qu bien il faudra recourir 3 l'application
de la lex rei sitae ou bien il fandra soumettre la sreté 3 un droit détermi-
né objectivement(2).

1} On peut en veir une manifestation dans le fait que les tiers ont pris
I'habitude de se rense]gner lorsqu'il s'agit d'acquérir certains biens, de
faire crédit ou d'octreyer un prét,

2) Nous examinerons ci-dessous {chap. 1) la possibilité d'une dérermination
objective du droit applicable a la sOreté, Le critére objectif sera alors le
seul pris en compte pour le rattachement et non pas pour suppiéer &
'absence de choix d'un droit par les parties.
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- Enfin I'hypothése ol les parties n'auraient détermiing¢ le droit applicable
que pour leurs rapports réels 4 'exclusion des rapports contractuels paraft
purement académique,

4, Lol d'antonomie et lois concurrentes

La loi d'autoncmie peut 8tre confrontée a d'autres lpis dont 1'lntervention
peut porter de sérieuses atteintes & la loi d'autonemie. Tel est le cas de la
loi de la saisie compétente pour déterminer l'ordre dans lequel les créanclers
exercent leurs dreits sur un bien. Alors que dans le cadre de la seiotien clas-
sique la loi de situatien ceincide dans la plupart des cas avec la lol de la
saisie, la soumission de la slreté 4 loi d'autonomie est de nature A rendre
plus fréquent le cenfliv entre la lol d'autonomie et la loi de la saisie. Cette
derniére supplantera la loi d'autonomie.

Dans le cenflit cpposant la loi d'autonemie & ia loi de la faillite, il n'est
gusre possible d'sluder "la force attractive" de cette derniére(l).

Cenfrontée & la loi de la faillite 1a streté peut subir de graves atteintes et
son oppesabilité peut &tre paraliysée(2).

Chapitre Il: Dérerminarien objective du droit applicable a la sQrete

M. Khairallah prepose une déterminaticn cbjective du dreit applicable 3 la sfi-
reté, Ce critére de rattachement devrait désermals &tre le seul 3 prendrc en
considération et nen pas seulement dans les cas ol les parties n'auraient pas
procédé an choix d'un droic (loi d'autonomie). A vrai dire M. Khairallah fait
part de ses propositions dans un chapitre qui s'intitule "Détermination de la
loi d'autonomie". Toutefois ce n'est pas la loi d'autonomie & proprement par-
ler, c'est-a-dire ta loi choisie par les parties que l'auteur propose mais la
localisation objective de la sQrets(3),

i propose de spumettre impérativement la slreté mcbiliére coaventicnnelle, li-
bérée de la notion de statut réel, a la ioi du pays avec lequel elie présente
objectivement les liens les plus étreits. L'auteur applique 2insi les principes
généraux de la localisation des contrats (détermination cbjective du droit ap-
plicable en l'absence de cheoix) et cherche ainsi 3 ne soumettre qu'a un seul
statut les questicns contractuelles et réelles. Les indices de localisation
varient d'une sfireté 4 I'autre et I'auteur distingue tout d'abord entre la lo-
calisation des sliretés portant sur des meubles juridiquement individualisés
(navires, bateaux, aéronefs, droits de propriété industrieile) et sur des meu-
bles juridiquement individualisés{4). Cette deuxiéme catégoric est divisée a
son tour entre la localisation des sfiretés mobili€res conventionnelles fondées
sur ['idée du gage (floating charge, warrants, créances) et la localisation des

1} Batiffcl/Lagarde 11, N° 519(4).

2) Khairallah, p. 298,

3) Dans ce sens Lagarde RCDIP 1986, p. 817.
4) Khairallah, p. 224.
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opérations utilisant la propriété comme mode de garantie {clause de réserve de
leasing)(1). 1l se pourra que la loi qui présente objectivement les liens les

plus &troits avec la sQreté soit celle, {notamment pour les meubles non indi-
vidualisés), de la situation du meuble qui entre &galement en considération
comme loi applicable, Tel sera le cas pour le gage avec ou sans dépossession.
Toutefois I'application de cette loi ne reposera plus sur la notion de statut
réel et il ne faedra pas, dans un cas d'espéce, hésiter 3 écarter !'indice
tenant au liew de situation, si une autre localisation objective paraft devoir
s'imposer {par exemple pour les meubles en transit){2}. Dans la mesure ol la
clause de réserve de proprieté n'est qu'un accessoire au contrat de vente elle
devrait &tre socumise 3 la loi qui régit le contrat de vente, c'est-a-dire la

loi qui, selon les critéres dégagés par la Convention de La Haye de 1955, de la
résidence habituelle du vendeur{3) (lieu ol se localise la prestation carac-
téristique). En tant que convention principale, [le transfert de propriété a

titre de garantie pourrait en revanche recevoir une localisation autonome, le
lieu de situation du bien est le principal indice a retenir{4).

La protection des intéréts des tiers doit €tre assurée, dans la détermination
objective du droit applicable 4 la sfireté, par l'exception d'ignorance excusa-
ble de la loi &trangére que nous avons examinée auparavanc(5), Méme si la
solution proposée par M. Khairallah a le mérite d'essayer d'établir un équili-
bre entre les intéréts du créancier citulaire de la garantie et ceux des tiers,
elle présente plusieurs inconvénients. En premier lieu la référence a la 1oi du
lieu de situation est inévitable car souvent elle constitue justement un &lé-
ment objectif déterminant, M&me si elle n'intervient pas en tant que lex rei
sitae mais en tant que loi déterminée objectivement, le résultat risque d'étre
le méme que celui de la solution classique. 1l est vrai qu'une référence a la
loi du lieu de situation en rant que loi objective permet de s'en &carter si
des indices de rattachement plus forts déesignent une autre loi alors que la lex
rei sitae s'applique impérativement. La critique de la solution objective est
dans cette mesure atténuée en ce qui concerne ce point,

Une critique, plus fondamentale 4 notre avis, peut toutefois &tre Emise a I'&é-
gard de la détermination objective. Un des buts de la solution objective doit
&tre, selon M. Khairallah, de supprimer non seulement le conflit mobile mais
€galement le cumul des statuts contractuel et réel puisque les questions con-
tractuelles et réelles seront soumises & la méme loil6). Ce postulat est d'ail-
leurs, nous I'avons vu, &galement celui des partisans de l'autonomie de la
volonté limitée, Or un rattachement objectif risque justement de reproduire la
dualité des lois applicables et d'obliger 8 nouveau 2 distinguer entre les
questions réelles et les questions contractuelles. En effet, 1l est trés possi-
ble que les parties choisissent, dans le large €ventail des droits mis & leur
disposition pour régir leurs relations contractueiles, un autre droit que celui
désigné par la détermination objective(7). Conscient de cette objection M. Khai-

1) Khairallah, p. 237.

2) Khairallah, p. 250, 251.

3) Art. 3 de la Convention; Khairallahk, p. 255.

4) Khairallah, p. 256.

5) Khairallah, p. 287 ss.

6) Khairallah, p. 258.

7) Dans ce sens €galement Lagarde RCDIP 1986, p. 817.
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rallah cherche 3 minimiszer le role de la volontd des parties en matiére contrac-
tuelle et opte pour un systéme unitaire objectiviste: la volonté exprimée par

les parties quant &4 la loi applicable est & comsidérer comme un indice, impor-
tant certes, mais que le juge peut &carter s'it est en contradiction avec les
autres indices de localisation{l). L'suteur va méme jusqu'é limiter la portée

de la désignation de 18 loi applicable sux dispositions supplétives de la loi
objectivement applicable(2). Ceci équivaut & nier purement et simplement 1'gu-
tonomie de la volonté& en droit international privé.

Quant a une limitation du cholx des parties aux lois avec lesquelles le contrat
présente un lien €troit elle irait A4 l'enconire du courant actuel du drolt
positif et de la Convention de La Haye de 1955,

11 n'est pas question de remettre en cause 13 liberté qu'ont acquise les par-
ties en matiére contractuelle. C'est pourquod un solution objectiviste n'empé-
cherait pas un cumul des lois lorsque les parties auraient choisi pour leurs
relations contractuelles un droit autre que celui déterminé objectivement,

La proposition de M. Khairallah est en revanche susceptible de supprimer le
conflit mobile. Maiz ce but pourrait aussi étre atteint par l'autonomie de la
volonté proprement dite {voir ci-dessus) et qui d'ailleurs présenterait en plus
I'avantage de supprimer le cumul des status réel et contractuel. En outre, la
doctrine de l'ignaorance excusable permettant de sauvegarder les intérérs des
tiers risquerait de faire ressurgir le conflit mobile par le besoin qu'elle
provoque de se ré&férer A& une deuxiéme loi {lex rei sitae). Nous renvoyons, en
ce qui concerne la doctrine de l'ignorance excusable de la loi étrangére, a ce
qui a été dit auparavant. Enfin la déterminarion objective de la loi applicable
4 la sQreté n'évite pas la compétence décisive.de la loi de la réalisation de
la sQret& (loi de la saisie, loi de la faillite).

Les observations faites &4 propos d'uvne autonomie de la volonté illimitée er de
la détermination objective de la loi applicable & la sOreté ont montré qu'il
était difficile de ré&soudre la question du conflit mobile et de |a reconnais-
sance des sOretés étrangéres car la confrontation avec les droits matériels ne
peut &tre &vitée dés qu'll s'agit d'aborder la protection des intéréts des

tiers, méme larsqu'on essale de mettre A lg charge de ces derniers une partie
des risques plus importante que celle existant actuellement, C'est pourquoi it
nous apparalt important d'aborder la question de la reconnaissance des sOrerés
sous 1'angle des droits matériels et non plus seulement de la régle de conflit.

Chapitre ll: Assouplissement des droits matériels 3 1'intérieur des ordres
juridiques

MNous avons examiné ci-dessus les améliorations que devait susclter 1'introduc-
tion d'une nouvelle régle de conflit (loi d'autonomie, ou loi déterminée objec-
tivement), autre que la lex rei sitae, lorsqu'il s'agit de résoudre un conflit

1) Khairgllah, p. 258.

2) Cette désignation peut &tre interprétée "comme une simple manifestation
de la volonté des parties concernant les matiéres que la loi du contrat
régit pour des dispositions supplétives”, Khairallah, p, 259,
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mobile portant en particulier sur la reconnaissance de sQretés mobiliéres cons-
tituées & |'étranger. Nous avans vu toutefois qu'il était difficile d'eviter |a
référence & la lex rei sitae dans la mesure ol les intéréts des tiers doivent
&tre sauvegardés, .

Dans la mesure oll dans la plupart des cas, des raisons tenant & la publicite
et 4 la pratection des tiers font échpouer la reconnaissance des sfiretés étran-
géres au lieu de sitwation du meuble grevé, Une sclution A apporter au con-
flit pourrait donc consister en une modification des droits matériels exis-
tants. It n'est pas question ici d'examiner la possibilité d'une réforme fonda-
mentale des législations internes ou mé&me d'une unification des divers droils
matériels car elle parait utopique. Il s'agit bien plutdt de voir si I'assou-
plissement de certains ordres juridiques en matiére de droits réels peut, sans
qu'il solt pour autant question pour ces ordres juridiques de modifier complé-
tement leur systéme de droits réels, assurer une meilleure reconnaissance des
sliret€s Etrangéres et par 13 contribuer 3 un développement plus harmonieux des
échanges commerciaux internationaux.

L. L'exemple allemand

Nous avons vu que le droit allemand é&tait l'un des plus lib&raux en matiére de
reconnaissance de shretés é&trangéres car il ne met lui-mgéme 4 la constitution
et au déplalement des effets des stretés du droit interne que peu d'exigences.
A 1'opposé de ce libéralisme on peut citer le droit suisse qui reste trés atta-
ché A la nécessité de la dépossession et aux formes de publicité en général
faisant échec par 14 3 |a reconnaissance des slretés étrangéres. On peut dés
lors se poser la question de savoir ce que représenterait pourl'ordre juridique
suisse un assouplissement de ses principes, en matiére de sfiretés mobiliéres
conventionnelles, s'il prenait comme modéle le systéme allemand.

On pourra évidemment objecter que I'inverse est aussi possible et proposer I'in-
troduction, dans le systéme allemand, de mesures de publicité comparables 2
celles du systéme suisse. Le pastulat de départ &tant toutefois de favoriser la
recannaissance des sQiretés étrangéres de facon 4 ce que les créanciers garan-
tis puissent s'y fier dans les échanges commerciaux internationaux, il faut pré-
féerer la premiére proposition. En outre, méme si leur trop grande efficacité,
principalement en matiére de faillite, est actuellement remise en question(l) &
'intérieur de l'ordre juridique allemand, les sOretés mobiliéres allemandes
donnent globalement satisfactioin aux opérateurs de la vie économique(2) et
I'introduction de mesures strictes de publicité irait & l'encontre de |'évolu-
tion actuelle, En revanche la mé&me satisfaction n'existe pas a I'égard du sys-
téme suisse des sfiretés. Nous avons vu en effet dans la partie consacrée au
droit matériel suisse que la pratique cherchait & constituer des sliretés sans
dépossession en combinant entre elles diverses figures juridiques, dont le but
est finalement de détourner la prohibition du constitut possessoire(3). !l est

1) Voir ci-dessous.

2) Witz RICD 1985, p. 33. .

3) Par exemple: vente combinée avec un droit de rachat, lequel est & son tour
li¢ a une réserve de propriété,
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donc permis de tirer la conclusion suivante: un assouplissement du régime des

sOretés mobiliéres en droit suisse ne se justlfie donc non seulement d'un point

de vue de la reconnaissance des sretés étrangéres et du commerce internatio-
nal mais aussi d'un point de vue du droit interne.

Si nous prenons le droit allemand comme réfBrence ¢'est parce que, tout en
ayant & la base un régime de droits réels et de sliretés mobiliéres semblable a
celul de droit suisse, ce droit a néanmoins donné a la pratique la possibilité
de développer plusieurs sretés sans dépossession. Parmi les sQretés sans dépos-
session du droit allemand it faut tout d'abord citer la réserve de propriété
simple ou prolongée verticalement on horizontalement; sous quelque forme
qu'elle soit elle n'est soumise 3 aucune publicité. Le droft suisse connaft une
réserve de propriéié simple, sa nature juridique n'est pas différente de celle
du drolt allemand, mais elle est soumise & publicité. Quant aux autres formes
de réserve de propriété elles sont pratiquement inexistantes(l), L'autre figure
juridique importante du droit allemand constituant une sfireté sans dépossession
est le transfert de propriété & titre de garantie accompagné d'un constitut pos-
sessoire. Nous avons vu que le transfert de propriété & titre de garantie é&tait
également connu en droit suisse. Les effets sont cependant limités vis-a-vis
des tlers lorsqu'il s'accompagne d'un eonstitut possessoire. En modiftant les
articles 715 et 717 CCS, il serait donc également possible d'introduire en
droit suisse au moins deux types de sfiretés sans dépossession, faciles a cons-
tituer et déployant des effets vis-a-vis des tiers. Ces deux derniers points,
constitution aisée et efficacité des effets, sont des exigences que l'on est en
droit d'attendre de garanties mobiliéres et auxquelles le droit allemand ré-
pond. S| donc le systéme allemand actuel des sOretés mobiliéres fonctionne
bien, on peut se demander pourquoi il n'en irait pas de méme en droit suisse
avec un régime de sOretés sans dépassession semblable. Pour répondre & cette
questlon if faut examiner la maniére dont le systéme allemand fonctionne en
pratique et en particulier comment se fait l'information des tiers puisque
aucune publicité n'est requise. Praticiens et théoriciens s'accomodent de la
discrétion qui entoure la constitution des slretés mobiliéres. Il n'en est pas
moins vrai que la question de la publicité des sQretés mobiliéres a été débat-
tue et continue d'étre évoquée. La publicité par vaie de registre a notamment
éte envisagée. Cependant l'opinion dominante se pronance en faveur du maintien
du statu quo. Le S5léme juristentag a ainsi rejeté la proposition d'instaurer un
registre spécial pour l'inscription des sOretés mobiliéres, suivant par la-méme
'avis de son rapporteur le professeur Ulrich Drobnig(2). L'introduction de
mesures de publicité porterait une grave atteinte a la vie éconamique(3).
L'introduction d'une publicité par voie de registre serait nécessairement col-
teuse et de nature A enrichir le colit du crédit; un parell systéme devrait
aiors pour s'imposer répondre & des besoins évidents. Or tel n'est pas le cas
en l'occurrence, L'information des eréanciers n'appelle pas de mesures parti-
culiéres, quelle que soit 'origine de leur créance. Les principaux fournis-
seurs de crédits, les banques, ont suffisamment de moyens d'investigation,
notamment par les documents comptables, pour vérifier sl le patrimoine du débi-

1) Nous nous référons sur ce point au Chapitre 1l du Titre I} consacré au
droit suisse.

2) Witz RICD 1985, p. 53. 54; Drobnig/Gutachten fur den 51 DJT, p. 55 ss.

3) Hromadka Jus 1980, p, 94,
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teur est grevé ou non de slretés concurrentes. L'institution d'un registre &
leur égard est donc superflue(l). Il en va de méme des vendeurs de meubles a
crédit: ils sont efficacement protégés grace & la réserve de propriété et le
fait de connaftre ou d'ignorer l'existence d'autres sOretés grevant le patri-
moine de i'acheteur importe peu(2). Restemt les créanciers chirographaires.
Ceux qui parmi eux accordent des préts non garantis ne doivent pas se fier &
I'actif apparent du débiteur en raison du recours massif aux sliretés mobilié-
res. Il est rare par exemple que les marchandises d'un commercgant ne fassent
pas l'objet d'une réserve de propriété(3d). Cette catégorie ne nécessite donc
pas non phlus l'introduction d'un systéme de publicité,

C'est seulement dans le domaine des véhicules automobiles qu'un systéme de pu-
blicité trouve plus de partisans. La vente d'un véhicule automobile s'accompa-
gne toujours de la remise du "Kraftfahrzeugbrief" qui est un titre de propriété
délivré par les pouvoirs publics. Selon une jurisprudence constante, 'acqué-

reur qui n'exige pas la remise d'un pareil titre fait preuve d'une négligence
grossiére, exclusive d'une acquisition de bonne foi(4).

Le droit des sliretés mobiliéres donne donc satisfaction aux praticiens car tes
garanties sont trés faciles & constituer et s'avérent trés efficaces dans la
mesure ofl elles assurent & leur bénéficiaire d'8tre remboursé. C'est ce der-
nier point, 'efficacité des sfiretss, qui est actuellement remis en cause. Se-
lon certains, ces sfretés s'avérent trop efficaces dans les procédures de réa-
lisation forcée. En effet le sort réservé sux héné&ficiaires des slretés réelles
est enviable: ils sont tous assurés d'Etre prioritaires sur le produit de réa-
lisation de leur garantie. Finalement les questions relatives & la réserve de
propriété, au transfert de propriété en garantie et 3 leurs formes prolongées
relévent moins des droits réels que du droit de la faillite(5). En effet, depuis
plusieurs années le droit de la falllite est critiqué de toutes parts. On parle
en Allemagne de la "faillite de la faillite (Konkurs des Konkurses)" et des pro-
positions de réforme ont &té Elaborées par la doctrine et les praticiens. La
montée importante du nombre des jugements de faillite a mis en évidence les
conséquences &conomiques que provoquait un usage fréquent des sliretés mobilié-
res. Le nombre des cas ol l'ouverture de la faillite n'a mé&me pas &té pronon-
cée en raison de l'absence de biens de la masse s'est accru. Dans les cas ol
'ouverture a effectivement lieu, les créanciers chirographaires ne se voient
rembourser leurs créances qu'a concurrence de 3.5%{6}.

Les propositions de réforme sont multiples et il n'est pas possible de les exa-
miner ici. D'une maniére générale il est proposé d'une part d'introduire une
procédure de réorganisation qui, dans le but de sauvetage de certaines entrepri-
ses, aboutirait soit au maintien de l'entreprise soit & sa liquidation, et,

d'autre part, de réduire les prérogatives des créanciers titulaires de sQretés
mobiliéres de diverses maniéres. On propose entre autres de retenir, au profit

1) Drobnig, Gutachten fur den 51 DJT, p. 59.

2) Witz RIDC 1985, p. 54.

3) Witz RIDC 1985, p. 34; Hromadka Jus 1980, p. 54.
4) Witz RIDC 1985, p. 55.

5) Hromadka Jus 1980, p. 94.

6) Witz RIDC 1985, p. 66; Rimmelspacher, p. 111,
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des créanciers chirographaires, une partie du produit de réalisation des sfre-
tés réelles mobiliéres qui serait effectuée par 'administrateur de la faillite.
Cela supposerait donc tout d'abord une limitation ou une abelition des droits du
créancier titulaire de la sfireté de sortir le bien de la masse. 1l appartien-
drait & l'administrateur de la faillite de décider, dans le cadre de la procé-
dure d'administration, de la réalisation du bien(l).

Il est difficile de savgir dans quelle mesure ces propositions de réferme seront
introduites en droit allemand car il est unanimement reconnu que les causes de
défaillance des entreprises sont d'ordre économique et qu'un nouveau droit de
procédure ne doit pas, artificiellement, prolonger la vie d'entreprises écono-
miquement condamnées, Certains mettent en garde le législateur contre les sa-
crifices imposés aux bénéficiaires des stiretés réelles mobiliéres car celles-ci
jouent un rdle trés important pour garantir te financement des petites et
moyennes entreprises(2).

2. Réforme du droit sulsse des sOretés mobilidres

En ce qui concerne le droit suisse une réforme du droit des sliretés mobiliéres
s'impose tant d'un point de vue interne qu'international. Des sfiretés mobilié-
res sans dépossession devraient, comme en droit allemand, pouvoir &tre consti-
tuées facilement sans qu'il soit nécessaire de recourir & une publicité, Rele-
vons que cette opinlon n'est pas toujours partagée(2).

L'identite de la possession et de la propriété tetle qu'elle est exprimée &
l'article 931 CCS ne correspond plus a la réalité si l'on pense, par exemple,
qu'il est possible d'acquérir tous ses biens en location-vente ou en leasing.

Les fournisseurs de crédits ne se fient plus & la seule apparence pour accorder
leurs crédits. Une publicité & leur égard ne serait pas nécessaire(d). Les

drclts des vendeurs sous réserve de propriété devraient étre suffisamment pro-
tégés, dans le cadre des procédures d'exécution forcée sans qu'il soit néces-
saire de recourir & une inscription dans un registre. Le droit de la poursuite
pour dettes et faillite devrait 8tre en conséquence modifié. A cet égard 1'expe-
rience allemande peut éire profltable et devralt permettre d'arriver 8 un com-
promls entre ies divers intéréts 8n jeu: intéréts des titulaires de sQiretés
mobiliéres a8 8tre désintéressés en.priorité sur le produit de la réalisatlon et
intéréts de la masse et des créanciers chirographaires &2 garder le maximum de
biens pour la masse.

Par rapport 3 la solution du changement de la régle de conflit par I'Introduc-
tion de l'sutocnomie de la volonté, un assouplissement des droits internes pré-
sente également ['avantage d'englober non seulement les transactions interna-
tionales proprement dites, seules concernés par l'autonomie de la volonté, mais
également les transactions nationales & la base qui sont devenues internaticna-
les par la suite lorsque le débiteur emméne le bien grevé dans un autre pays.

1} Rimmelspacher, p. 112; Witz RIDC 1985, p. B67.

2) Drobnig Gutachten fur den 51 DJT, p. 96, 97; Witz RIDC 1985, p. 67.

3) Ainsi M. Foex, dans son &tude se place dans I'autre camp en sculignant
l'importance et la valeur du numerus ciausus en matiére de droits réels
moblliers, cf, en particulier p. 123, 145, 185 et la conclusion.

4) Wiegand ZBJV 116 (1980}, p. 555.
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Chapitre IV: Tentatives d'mnification du droit en matiére de sOretés
conventionnelles

L'analyse du droit des slretés a {'int&rieur de quelques ordres juridiques en a
fait ressortir les divergences et les problémes de reconnaissance qui se
posaient d'un pays a l'autre. Nous avons examing, dans le chapitre précédent,
les aspects positifs et négatifs de certains changements susceptibles d'amétio-
rer la situation actuelle,

Dans le chapitre présent nous allons examiner les propositions, éiaborées la
plupart du temps par des orgunismes internarionaux, en vue d'unifier au d'har-
moniser, soit les régles de fonds, soit les régles de confiit de loi en cette
matiére,

1. Projet de convention des Communautés européennes snr la faillite {1970)

Une réglementation uniforme parait s'imposer tout d'abord au sein de la Com-
munauté économique eurcpéenne (CEE). C'est ainsi que le projet de convention
relative & la faillite, aux concordats et aux procédures analogues éiaboré par
les six membres initiaux des Communautés eurapéennes en 1970 r&glemente cer-
taines questions cancernant les effets de |a réserve de prapriété pendant la
faillite(1). '

L'article 39 1 du praojet de 1970 prévoit que la loi du lieu od la faillite a

&té prononcée doit reconnattre l'opposabilité aux créanciers de ['acheteur des
clauses de réserve de propriété portant sur la chose vendue et garantissant le
paiement du prix lorsque ces clauses sont constat&es par un simple écrit &tabli
avant la livraison sans qu'aucune autre condition de forme soit exigée(2), Les
conditions minjmum d'opposabilité auxguelles le droit national de chague pays
doit satisfaire consistent donc dans la rédaction d'un écrit &tabli avant la
délivrance. Cet écrit n'est soumis @ aucune forme{3). En méme temps, 'admi-
nistrateur de fa faillite recait le drait d'etablir par tous les moyens que i'é-
crit ou sa date sant frauduleux ou erranés. La loi uniforme ne concerne que
les réserves de praprieté dites simples, c'est-3-dire celies qui portent sur ia
chose vendue et qui garantissent le seul paiement du prix, & l'exclusion des
autres variétés de clauses connues notamment du droit allemand, clauses de ré-
serve "prolongée”, "étendue" ou "transmise" pouvant s'appliquer en cas de trans-
formation ou de revente ou garantissant d'autres créances que celles du prix.

I} Texte du projet dans RabelsZ 1972, p. 734 ss; Drobnig, Etude/SQretés, p.
126; Etude CNRS, p. 70 ss; Tallon, p. 923. Le projet établi en 1970 a d0
&tre entiérement renégocié a la suite de V'adhésian de nouveaux Etats dans
la Communauté; cf. dans le Bulletin des Communautés européennes. Suppié-
ment 2/82; Faillites, cancordats et procédures analogues. Projet de conven-
tion et rapport, p, 3.

2) Cf. également article 41 dans le projet remanié, Bulletin des Communautés
européennes, p. 19

3) On n'a pas voulu retenir l'exigence posée par le droit italien d'un &crit
ayant une date certaine antérieure d l'ouverture de la faillite, Bulletin
des Communautés eurgpéennes, p. 84,
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L'opposabilité éventuelle & la masse de ces dernieres dépendra de la loi de la
faillite(1).

Ces régles constituent un compromis entre les ordres juridiques trés libéraux
en cette matiére (par exemple Allemagne) et ceux qui se montrent restrictifs
en ce qui concerne la reconnaissance et particuliérement |'opposabiilié des
réserves de propriété (par exemple Belgique, Luxembourg)(2). Un tel compromis
est envisageable & un niveau international plus large(3).

En ce qui concerne I'effet de la faillite du vendeur mis au bénéfice d'une ré-
serve de propriété, l'arcicle 39 Il renvoie A I'appendice |, article 6 qui pré-
voit que la faillite du vendeur aprés livraison n'est pas une cause de résolu-
tion du centrat, L'acheteur a le droit de continuer & effectuer des paiements
partiels aux échéances convenues et d'acquérir la propriété du bien vendu(4),

2. Projet de la Fédération bancaire de la Communauté économigue eurcpéenne

Dans le cadre de la CEE il faut également meationner le projet de convention
relative aux effets extra-territoriaux des slretés mobilidres sons déssaisis-
sement (sans date} &tabli par la Fédération bancaire de la CEE,

Nous avons déja cu l'occasion d'examiner ce projet de convention{5) et nous
n'en rappelons ici que les traies principaux. Une des propositions de la Féde-
ration bancaire concerne la création d'un registre central européen en vue de
I'inscription de sOreté&s mobiliéres sans dépossession grevant soit des véhicu-
les automobiles, soit d'autres meubles corporels, pour autant qu'ils sclent
utilisés principaiement dans !'exercice d'une activité professionnelle, soit
encore des fonds de commerce comprenant des meubles corporels. Les slretés
ainsi inscrites seraient reconnues dans les gutres pays. L'auire proposition de
la Fédération bancaire concerne la mise en geuvre de la reconnaissance des
slretés inscrites au registre. Cette reconnaissance devrait se faire essentiel-
lement par voie d'assimilation, le droit inscrit &tant traité & 1'égal d'un

autre type de sOreté - défini d'avance - du pays d'exécution (gege mobilier en
Allemagne, hypothéque mobilidre sur le matériel et l'outillage en France,
etc.)(6). Nous avons vu que ces propositions ont soulevé la critique. En par-
ticulier la création d'un registre central exigerait des moyens administratifs
énormes, En outre, l'inscription des sOretés sans dépossession représenterait,
pour nombre de pays, une modlfication considérable par rapport aux régles
actuelles de drelt Interne, c'est pcurquoi on peut douteér que ces propositions
n'aboutisseat un jour(7).

1) Etude CNRS, p. 71; Bulletin des Communautés européenaes, p. 83.

2) Drabnig Etude/SOretés, p. J26; Builetin des Communautés européennes,
p. 83.

3} Drobnig, op. cit.

4) Etude CNRS, p. 70.

5) Ci-dessus, Chapictre VI, F 2 b bb) et G 2,

6) Fédération bancaire de la Communauté économique européenne, Document
K 4/4, N® 153; Klein RCDIP 1979, p. 535.

7) Klein, op. cit.; Drobaig Etude/Saretés, p. 133,134,
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3. Propositions au sein du Caonseil de PEurope

Des propositions en vue de !'unification de certaines sOretés mobilieres figu-
rent dans deux études scumises au Conseil de I'Europe, 'une en 1970 par 'UNI-
DROIT(1), 'autre en 1972 par le Centre national de la recherche scientifique
(CNRSH2).

a) Etude du CNRS

Dans ses conclusions 1'étude du CNRS propose en premier lieu, comme solution
"maximale", la création d'une sOreté uniforme, pour les transactions interna-
tionales. Le modéle A suivre serair, pour |'essentiel, le systéme du "security
interest™ du droit américain consacré a l'article 9 du UCC. Rappelons que le
"security interest” fonds en une seule sOreté les siretés existant jusqu'alors,
Dans la proposition du CNRS le "security interest" devrait substituer un seul
"droit de sécurité" aux multiples sQretés réelles des droits européens.(3).

En limitant 'unification du droit matériel au seu] domaine des relations inter-
nationales |'6étude estime ainsi préserver les pays de l'abandon de principes
nationaux.

Cette proposition se heurte a diverses objections: L'unification des régles de
fonds en cette matiére est peu probable car 1'écart entre les principaux sys-
témes juridiques est trop grand. La situation aux Etats-Unis se présentait
autrement lors de I'élaboration du "security interest”; il s'agissait pour les
auteurs du Uniform Commercial Code de couvrir des législations comprises dans
la mé&me zone économigue et monétaire, et procédant, pour la plupare, des
principes anglo-saxens{4). 1] est vrai que les propositions du CNRS n'ont en

vue que les opérations internationales mais il serait tout de méme difficile de
régler le probléme délicat du passage des sliretés d'un r&gime national danné au
régime international et vice-versa. Cependant une des objections principales
serait la distinction établie entre les consitutions de sQretés nationales ou
internationales. En effet il est sowvent difficile de distinguwer entre situa-

tions nationales et internationales{5),

1) Vente & tempérament et a crédit d'objets mobiliers corporels dans les Etats
membres du Conseil de |'Europe, Strasbourg 1970.

2) Aspects internationaux de la protection juridique des droits des créanciers,
Strasbourg 1972,

3) Etude CNRS, p. 74.

4) Klein RCDIP 1979, p. 534.

3) Drobnig Etude/Stretés, p. 129, 130, 132, Selon cet auteur, les biens, a la
différence des contrats, n'ont pas une vocation économique unique gui puis-
se Btre gqualifiée de nationale ou d'internationale; par exemple est-ce
qu'un prét international (consenti par un créancier dans le pays A & un
débiteur dans le pays B) devrait ressortir au régime international unifcrme
dans le cas ol il n'y a pas de déplacement par-dela les frontidres des
biens grevés par le débiteur. Le prét est international mais non la sQreté
destinée 3 le garantir, elle devrait donc &tre soumie A la loi du pays B.,
Drobnig, po. cit.,, p. 129,
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L'etude du CNRS envisage en second lieu {'unification des régles de conflic en
se référant au projet de canvention sur la faillite etablie par la CEE()}.

Enfin la solution "minimale® de I'6tude du CNRS consiste dans I'élaboration
d'un contrat-type prévoyant le droit de résolution unilatérale du vendeur
impayé{2). Ce moyen permettrait d'obtenir certains effets de la réserve de pro-
priété car dans les pays 3 régime consensuel [a résolution du contrat rétablit
le vendeur dans la propriété de la chose. Cette propesition appelle cependant
certaines objections. Tout d'abord la clause conventionnelle ne peut prendre
effet que par l'accord exprés des parties au coantrat de veate. Ensuite, |l
n'est pas tenu compte des systémes juridiques ol le transfert de la posses-
sion est nécessaire au transfert de propriété; dans ces systémes Ja résolution
unilatérale n'a pas d'effet sur la propriété et ne protége donc pas le ven-
deur(d),

b} Etude de I'"UNIDROIT

La premiére praposition d'UNIDROIT rejoint celle du CNRS: unification des
droits matériels par la création d'une slreté réelle uniforme qui permettrait
d'intégrer les nombreuses variétés de siretés existant au niveav naticnal. La
proposition se fonde également sur l'exemple sméricain{4)., Conscient toutefois
des obstacles mis & 1'introduction d'une sOreté réelle unique dans les drolts
nationaux en ralson des divergence énormes entre ces droits, UNIDROIT propose
a coté d'une unificatlon matérielle une unification des régles de conflit
applicables aux slretés. Les régimes nationaux ne sergient ainsi que soumis &
utt minimum de dérogations possibles. Cette solution impliquerait la nécessité
pour les Etats d'instaurer une publicité par voie d'Inscription et de recon-
naftre la loi de I'lmmatriculation au lieu de la "lex rei sitae"(3). Cette

solution représemeralt une importante modification daps tous les pays ol
I'inscription n'est pas encore obilgatoire et il est peu concevable qu'un l&-
gislateur prenne l'initiative d'&€tablir un systéme d'inscription compliqué et
onéreux financiérement et administrativement aux seules fins d'établir un fac-
teur commun en cas de transactlons internationales(6). Enfin UNIDROIT propose
pour le secteur restreint des véhicules automobiles ['institution d'un document
spécial qul y serait attaché et qul indiquerait les sOretés dont ceux-ci fe-
raient 'objet. Ce document devrait &tre établi conformément & un modéie inter-
nationalement reconnu, par l'autorité nationale compérente qui y apposerait Jes
mentions relatives 2 Ja condition juridique du véhicule, Tel le "Kraftfahrzeug-
brief" du droit allemand, Ce decument devrait 8tre un titre Indépendant des au-
tres paplers du véhicule. La non-production de ce document ou la teneur des men-
tions qui y figurent surdit partout un effet décisif sur l'existence ou non de

la bonne fol des tiers, notamment des sous-acquéreurs du véhicule de 1'acheteur

1} Etude CNRS, p. 74.

2) Etude CNRS, p. 74, 75.

3) Drobnlg Etude/Saretés, p. 130, 134 et Jes doutes que le CNRS émet iui-méme
& l'égard de s& proposition, Etude CNRS, p. 75.

4) UNIDROIT, p. 239, 240,

5) UNIDROIT, p. 240.

6} Drobnig Etude/Stretés, p. 132
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a crédit(l). L'expérience acquise dans ce domaine aux Etats-Unis a fait toute-
fois apparaftre les risques de fraude en relation avec ce genre de documents
{falsification, ebtention frauduleuse de duplicata){2). En outre il paraft dif-
ficile de justifier Vinstauration de ce systéme uniquement pour les véhicules
automabiles(3).

4. Elaboration d'une loi type

Conscient des preblémes que rencentreraient, déjd m&me 3 un niveau régional,
les tentatives d'unification en matiére de sGretés, M. Drobnig se contente,
dans sa vaste ¢tude, de proposer I'&laberation d'une loi type ou de régles
types visant 4 compléter ou & modifier un nombre relativement limité de ré-
gles naticnales existantes. Les Etats ceontractants seraient ainsi déchargés

de l;oinligatian d'introduire des régles unifiées dans leur législation natio-
nale{4}.

La solution proposée par M. Drobnig est réaliste mais on peut craindre que
plusieurs Etats refusent d'adopter des régles types; dans ce cas la situation
actuelle subsisterait. .

Chapitre V: Solution du délai
1. L'exemple américain

L'article 9 du Uniferm Commercial Code des Etats-Unis accarde, en cas de
transport d'un bien grevé d'un Etat dans un autre, un délai de survie de quatre
mois 4 la sOreté(5). La protection des dreits des tiers nécessite un nouvel

acte de publicité dans le nouvel Etat car & défaut de publicité dans cet Etat
ils ne pourront saveir que le bien est grevé et on ne peut pas leur impeoser de
consulter les registres des autres -Etats. L'intérét du créancier titulaire de

la sGreté constituée dans le premier Etat s'oppose a l'intérét des tiers dont

la protection nécessite une publicité au lieu oll se trouve le bien. Théori-
quement, si le créancier veut &tre absolument certain de 'efficacité de sa
sOreté, il devrait toujours contréler si le bien grevé se trouve dans I'Etat de
constitution. L'article 9-103 (1) {d) €tablit un compromis entre les intéréts
cancurrents: lorsque le bien grevé d'une sdreté rendue parfaite dans un Etat A
est emmené dans un Etat B, le créancier dispose d'un délai de quatre mois aprés
timportation du bien pour accomplir les formalités nécessaires a la perfection
{le plus souvent par inscription} de la sGrete(6). Si le créancier satisfait

aux exigences de I'Etat B pendant le délai de grace {(grace period) il continue
d'étre titulaire de la sGreté constituée dans I'Etat A alors que le bien se
trouve dans I'"Etat B. 1l a la priorité sur un créancier de I'Etat B qui a

1) UNIDROIT, p. 240, 24l.

2) Drebnig Etude/Saretés, p. 133.

3} Drobnig Etude/Sarecés, p. 131,

4) Drobnig Etude/Saretés, p. 153, 154.

5) Article 9-103 (1) (d) version de 1972. Nous avans déja mentionné cette régle
au Chapitre Vii F 2, b aa) auguel nous renvoyons en partie.’

6) Dielmann, p. 234; White/Summers, p. 851.
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procédé, pendant ce délai, & l'inscription d'une sOreté sur te bien en question.
Si les formalités conduisant & la perfection ne sont pas accomplies & temps, la
sreté est réputée imparfaite, don¢ inopposable aux tiers. 1) en va de m&me si
la sdreté n'avait pas &té rendue parfaite conformément 3 1'ancienne lex situs
et si des formalités entrainant la perfection ont é&té accomplies pour la pre-
miére fois en application de la nouvelle lex situs. L'imperfection de la sOreté
ne débute pas seulement aprés |'écoulement du délai de quatre mois elle est
réputée avoir existé vis-A-vis de toute personne ayant acquis des droits sur le
bien. Les acquéreurs du bien grevé et les créanciers ayant constitué des stre-
tés sont donc protégés(l).

11 faut louer I'effort des auteurs du UCC tendant & instituer un compromis en-
tre les intéréts en cause par l'introduction de la solution du délai. Ce com- -
promis n'était toutefois possible qu'en accordant un pew moins d'importance
aux intéréts des tiers: ceux-ci peuvent se voir opposer, pendant une certaine
période, une sareté dont il leur était quasiment impossible de connaftre
I'existence,

2, La loi suisse sur le droit international privée

La loi retient le principe de la lex rei sitae en ¢e qui concerne d'une part,
I'acquisition et la perte de droits réels et, d'autre part, ie contenu et
I'exercice de tels droits (articte 100).

Dans le domaine de la reconnaissance en Suisse de sOretés mobiliéres consti-
tuées & I'étranger, les travaux préparatoires montrent trés t6t le désir d'of-
frir la possibilité de maintenir 1a validité de ces sfiretés. Les travaux de la
commission chargée de Y'étude des droits réels er 1'avant-projer prévoient 4
cet effet qu'une sreté mobiliére constliuée & I'étranger conserve son effet
pendant un certain temps aprés l'arrivée du bien en Suisse, quand bien méme
elle ne satisfait pas aux conditions de la Iol suisse. La détermination du dé&-
lai de survie a fait |'objet de quelques discussions. On a hésité entre des
délais de un, trois, quatre ou six moins. Finalement on g opté pour le délai de
trois mois. On a en effet estimé préférable de retenir le méme délai que con-
nait le droit interne suisse dans l'ordonnance sur le registre des pactes de
réserve de propriété en cas de changement de domicile du débiteur,

Le projet de loi du 30 juin 1978 é&tabli par la commission d'experts prévoit
ainsi & l'article 104 que: “lorsqu’une sfireté mobiliére constituée 3 I'étranger
ne répond pas aux conditions du droit suisse, elle conserve néanmoins son effet
pendant les trols mois gui suivent ta venue du bien en Suisse”. L'article 101

al. 2 du projet du Conseil fédéral reprend & peu prés le méme texte €t pré-
voit: "lorsque parvient en Suisse un bien sur lequel & &t& constituée a 'étran-
ger une slireté mobiliére ne répondant pas aux conditions du droit suisse, celle-
ci conserve néanmoins son effey pendant trois mois".(3)

1] Dielmann, p. 234, 235, Drobnig Etude/SOretés, p. 142, 143,
2) Loi du 18.12,1987, entrée en vigueur le 1.1.1989.
3] Messuge du CF du 10 novembre 1982, FF 1983 | 255 (82.072).
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Cette disposition avait principalement en vue semble-t-il, la réserve de pro-
priété, le délai devant permettre au créancier de procéder aux inscriptions
requises(l). On peut supposer que les auteurs de cet article avaient l'inten-
tion de permettre la conversion des sretés étrangéres en réserve de propriété,
afin de rendre possible U'inscription en Suisse. Toutefois, comme le fait jus-
tement remarquer M. Klein, si tel est le cas 'article 101 al, 2 dans la ver-
slon du message est insuffisant car les conditions d'une telle conversion
devraient &tre précisées notamment sur le plan du rapport causal. En effet, la
réserve de propriété, le transfert de propriété aux (ins de garantie géré par
constitut possessoire, la location-vente et les autres sliretés présentent au-
tant de différences par la cause de ces opérations que par leurs effets de
droits réels. Dans ce cas il faudrait également modifier le rapport causal{2}.

A-t-on pris conscience de cette difficulté? En tout cas ('article 102 al, 2 de
la loi remplace le terme de "sQreté mobiliere" par celui de "réserve de pro-
priete™(3). De cette fagon on évite les questions qui pourraient se poser, sur
le plan causal, lors d'une conversion d'une sfireté étrangére en une réserve de
propriété suisse, Mais d'un autre cbté on ferme la porte & plusieurs sretés
étrangéres sans dépossession, plusieurs d'entre elles ne pourront Etre conver-
ties en une réserve de propriété suisse.

Enfin cette tendance restrictive se trouve confirmée et renforcée par la rédac-
tion d'un alinéa 3 qui n'existait pas dans la version du message. Cet alinéa a
ét¢& introduit par les Chambres, Il prévoit que: "Le tiers de bonne foi ne pour-
ra se voir opposer l'existence de pareille réserve de propriété constituée 2
'étranger”. L'interprétation de cet alinéa se révéle difficile. Que faut-il
entendre par "tiers de bonne foi"? S'agit-il seulement des tiers acquéreurs ou
également des autres créanciers de P'acheteur (créanciers saisissanes)? Si cet-
te seconde interprétation correspond vraiment & I'intention des Chambres, !'ali-
néa 3 de I'article 102 vide alors ['alinéa 2 de son sens. En effet, rappelons
que selan |'alinéa 2 le vendeur au héné&fice d'une réserve de propriété ne répon-
dant pas aux conditions du droit suisse dispose d'un délai de trois mois dés
"arrivée du bien en Suisse pour remédier & cette situation et en particulier
pour procéder A Il'inscription de la réserve de propriété au domicile de ['ac-
quéreur {article 715 CCS) Pendant le délai de trois mois le pacte de réserve
de propriété conserve son effet. En d’autres termes, le vendeur demeure pro-
priétaire du bien et en tant que tel il peut s'opposer avec succés gux préten-
tions de tiers et en particulier & celles des créanciers de |'acheteur. Cepen-
dant, si ces derniers font partie du cercle des tiers protégés a I'alinéa 3 la
réserve de propriété étrungére n'a qu'un effet personnel entre le vendeur et

1) Kiein RCDIP 1979, p. 531; Schlussbericht der Expert Kommission, p. 201.

2) Klein RCDIP 1979, p. 532.

3) Ainsi, alors que le projet du Conseil fédéral étendait l'al. 2 de 'arci-
cle 101 a V'ensemble des slretés mobilidres, le Conseil des Etats a proposé
de n'appliquer cetie régle qu'a la réserve de propriété ou 3 tout autre
droit réel poursuivant un méme but et ne répondant pas sux exigences du
droit suisse (Décision du 13 mars 1985). Quant au Censeil national, il a
encore restreint la portée de |'al. 2 en le limitant aux seules réserves de
proprigté (Décision du 6 octobre 1986).
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'acheteur. Interprété de cette maniére l'article 102 al. 3 supprime non seu-
lement la portée mals gussi le sens de l'article 102 al. 2. Etait-ce bien |2
'intention des Chambres? Nous en doutons.

Envisagé dans son rapport a 1'alinéa 2, i'alinéa 3 devrait donc &tre interprécé
restrictivement. Dans ce cas le cercle des tiers protégés ne comprendrait que
les tiers acquéreurs de bonne foi & l'exclusion des créanciers saisissants. Si
cette interprétation de l'alinéa 3 paraft plus adéquate par rapport 3 l'ensem-
ble de l'article 102, on peut se demander si cet alinéa n'est pas alors super-
flu. En effer, les questions relatives a I'acquisition d'un bien par un tiers

de bonne foi sont soumises, par application des régles de conflit habituelles,
a la loi du lieu ol est situé ce blen. Par conséquent, sl un tiers acquiert

en Suisse un bien vendu sous réserve de propriété le droit suisse va s'appll-
quer & titre de lex rel sitae. Si les conditions de I'article 933 CCS sont
réunies, le tiers devlendra propriétaire du bien réservé, que la réserve de
prapriété ait fait l'objet d'une inscription ou non{l). La régle de confilt
habituelle assure ainsi déjd la protection des tiers acquéreurs de bonne foi.
L'article 102 al. 3 (dans son Interprétation restrictive) ne fait en somme que
reprendre cette régle. Sa rédaction apparemment inutile émane peut-étre d'un
souci de clarce!

Dans le cadre de la protection des tiers, 1) convient d'examiner ici d'un peu
plus prés l'article 104 de la loi. Rappelons que cet article donne la possibi-
lité aux parties de soumettre l'acquisition et la perte de droits réels mobi-
liers au droit de I'Etat d'expédition cu de destination ou au droit qul régit
'acte juridique de base. En revanche "l'élection de droit n'est pas opposzble
aux tiers” comme 1'énonce l'al. 2 de la disposition.

La sous-commission chargée de |'étude des droits réels n'avait envisagé, au dé-
hut de ses travaux, de ne mettre a dispesition de parties que le.drolt régis-
sant le rapport juridique de base. On voyait surtour dans l'autonomie de la
volonté I'intéréc de permettre aux parties d'avoir une unité entre la lot du
contrat et celle sur les effets de droit réel. Par la suite la commission g
convenu d'étendre le choix des parties également a la loi du pays de départ et
a4 celle du pays de destinatioin des marchandises. La soumission des rapports de
droit réel 2 ces deux derniers droits est particuliérement importante pour les
res in transitu.

L'article 104 a falt 'objet de dlverses contraverses lors de son &laharation.
On a mis surtout en doute son efficacité, En effer, le cheix de la loi appli-
ceble & un droit réel ne peut étre admis que si la lex rei sitae, sans néces-
sairement prévoir I'¢lection de droit, du moins la tolére. Si elle ne la tolére
pas, il n'y a pas d'intérét pour les parties 8 procéder & ube électicn de droit
qui ne serait pas réalisable, méme inter partes. Les parties au contrat doivent
&tre consclentes de ce fait et il ne faudrait pas que la nouvelle régle de DIP
suisse crée des illusions auprés d'elies. La régle peut n'avoir qu'une effica-
cité inrernationale restreinte. Cette incertitude peut &tre atténuée du fzit
qu'en choisissant une loi applicable, on peut aboutir & une élection de for en

1i Le registre n'a que force juridique négative et |'inscription n’empéche
pas l'acquisition de bonne foi.
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Suisse, conformément & Y'article 5 du projet(1). Mais si le bien se trouve &
'étranger, le probléme demeure, Imaginons par exempie qu'un Allemand et un
Frangais conviennent de la compétence du juge suisse et de 'application du
droit des obligations suisse et des droits réels suisses. Lors du litige le bien
se trouve en France, On ne verra pas d'inconvénients 3 ce que le droit suisse
s'applique lorsque l'objet n'est pas en Suisse, mais encore faut-il que la loi
du lieu de situation (droit francais) tolére d'éire évincée. Il n'appartient

pas au législateur suisse de prévoir lui-méme si telle lex situs étrangére
accepte un désistement en faveur d'une autre loi.

Finalement on a tout de mé&me opté pour le maintien de la disposition sur
'autonomie en matiére de droit réel. Le droit international privé suisse res-
pecte ainsi, dans les rapports entre parties, le choix de la loi applicable,
sans tenir compte du point de vue de !'Etat étranger du situs. [l est dans
I'intérét des parties de pouvoir déterminer elles-mémes la loi applicable &
I'acquisition de droits réels mobiliers. Certes, |'Etat du situs (étranger)

aura souvent le "dernier mot" & dire & ce sujet, mais il s'agit 13 d'un risque
qui doit &cre laissé & la libre appréciation des parties. M&me si. I'article 104
risque de n'avoir qu'une efficacité internationale restreinte, il permettra
peut-étre de faire évoluer les idées sur |"autonomie en matiére de droits réels.
L'introduction de l'autonomie en matiére contractuelle avait également fait
I'objet de plusieurs controverses il ¥y a une cinguantaine d'années.

Quant & |'alinéa 2 de l'article 104, il a été quelque peu modifié au cours de
I'élaboration du projet de lot. Dans une des premiéres,versions l'alinéa 2 )
prévoyait. "L'application de ce droit (c*est-&-dire du droit choisi) n'est pas
opposable aux tiers de bonne foi". Les travaux préparatoires montrent que la
bonne foi de l'alinéa avait une signification tres particuliére: il s'agissait
d'une bonne foi portant sur la loi applicable. La majorité de la commission
s'est cependant opposée & cette précision, estimant que la loi d'autonomie ne
devait pas non plus &tre opposable aux tiers de mauvaise foi. C'est pourquoi
on a fini par supprimer cetie précision. La notion de tiers & l'article 104 al
2 est donc plus large que celle .figurant & I'article 102 al. 3 {dans la mesure
en tout cas od l'on admet que l'article 102 al. 3 ne concerne que les tiers
acquéreurs). A cet égard il convient d'examiner d'un peu plus prés le rapport
entre les articles 102 et 104, En effet, il nous semble que dans des situations
4 peu prés identiques l'application de l'une ou I'autre de ces -dispositions

peut conduire & des résultats trés différents. Prenons l'exemple d'une vente
entre un exportateur allemand et un acheteur suisse. Les parties conviennent
dans un simple écrit d'une réserve de propriété en faveur du vendeur. Cette
réserve de propriété n'est donc pas valable en droit suisse. Dans les trois |
mois qui suivent l'arrivée du bien en Suisse l'acheteur tcmbe en faillite. Sur
la hase de |'article 102 al. 2{2} 'exportateur allemand pourra opposer avec
succeés la réserve de propriété non inscrit€ aux autres créanciers de 'ache-
teur. Modifions maintenant un peu cet exemple: 'exportateur allemand et I'a-
cheteur suisse ont convenu de soumettre leurs rapports contractuels et réels
au droit allemand. Les parties concluent un pacte de réserve de propriété en

1) Message du CF, p. 134
2) Si 1'on s'en tient & une interprétation restrictive de ['article 102
al. 3.
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faveur du vendeur. La réserve de propriété n'est pas inscrite au registre suis-
se mais elle est valable en droit allemand, droit choisi par les parties au
sens de l'article 104 al. 1. Peu aprés |'arrivée du bien en Suisse {(par hypo-
thése, dans un délai de trois mois), l'acheteur tombe en faillite, L'exporta-
teur allemand peut-il alors avec succés opposer sa réserve de propriété aux
autres créanciers de I'acheteur? Oui selon I'article 102 al. 2, non selon Far-
ticle 104 al. 2 qui vraisemblablement s'appliquerait dans cette situation. Cela
signifie que les créanciers de J'acheteur peuvent, méme dans le délai de trois
mois, se prévaloir de V'article 104 al. 2: "L'élection de droit n'est pas oppo-
sable aux tiers" et se réclamer d'une position plus favorable selon la lex rei
sitae.

Ainsl, selon que les parties om procédé ou non au choix d'un droit pour leurs
rapports de droit réel, |la solution apportée par le droit suisse en cas de con-
flit entre le créancier titulaire d'une réserve de propriété et les créanciers
saisissants présente une grande inégalicé,

Il semble que la contradiction entre les deux articles ne puisse &tre évitée

gue si l'on interpréte extensivement la notion de tiers & l'article 102 al. 3,
c'est-a-dire si I'on compte au nombre des tiers protégés non seulement les
tiers acquéreurs mais également les autres créanciers de 1'acheteur. On rappro-
cherait ainsi la notion de tiers de I'article 102 al. 3 de celle plus large de
l'article 104 al. 2. La volonté d'élargir le cercle des tiers protégés dans ce
dernier article apparatt déjd dans les travaux préparatoires. Rappelons en ef-
fet gue la mention "de bonne foi" a &té& supprimée afin de rendre la loi d'auto-
nomie inopposable également vis- a-vis des tiers de mauvaise fol. L'article 104
al. 2 s'applique ainsi 2 tous les tiers quels qu'ils soient, tiers acquéreurs

{de bonne cu de mauvaise fai) et autres créanciers de V'acheteur. En interpré-
tant de la méme maniére la notion de tiers a 'article 102 al. 2, il serait
possible d'établir une &galité entre le créancier titulaire d'une réserve de
propriété soumis a l'articie 102 et le créancier mis également au bénéfice
d'une réserve de propriété mais tombant sous le coup de l'article 104 parce que
les parties ont €lu un droit pour régir leurs rapports de droit réel. Toutefois
la contradiction entre les deux articles ne serait résolue que "négativement”.
Le créancier titulaire d'une réserve de propriété soumise, par un choix des
parties, 4 un droit étranger n¢ pourrait pas plus qu'avant opposer pendant

trois mois sa slreté aux créanciers saisissants. C'est au contraire le créan-
cier soumis & I'article 102 al. 2 et 3 qui se verrait retirer le délai de sur-
vie de ‘trois mois et la faculté d'opposition pendant ce délai. Cette interpré-
tation {interprétation extensive de |'article 102 al. 3) n'est donc pas con-
cluante. En outre nous avons déja vu qu'une interprétation extensive ['article
102 al. 3 vidait l'article 102 al. 2 de son sens. La loi présente ainsi des
cantradictions en matiére de reconnaissance de sQretés étrangéres: {'article

102 al. 3 doit &tre [concernant la notion de tiers) interprété restrictivement
pour permettre A l'article 102 al. 2 de garder son sens; la cohérence entre les
articles 102 et 104 nécessite toutefois une interprétation extensive de la
notion de tiers A |'article 102 al. 3!

Un autre point faible de la loi est de ne pas aveir &tabli de distinction se-
fon que l'acquéreur d'un bien sous réserve de propriét& a ou nan son domicile
en Suisse. Si I'acquéreur n'a pas de domicile en Suisse I'inscription au regis-
tre des pactes de réserve de propriété s'avére impossible. Le vendeur se trou-
ve donc en Suisse sans protection face aux autres créanciers de Pacheteur.
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Rappelons que cette situation s'est présentée dans l'arret du TF Auto | Gmbh c.
Joseph R(1): le pacte de réserve de propriété conclu en Allemagne entre deux
sociétés allemandes ne pouvait 8tre inscrit en Suisse. Cet arr@t avait fait

I'ohjet de nombreuses critiques; & lire la loj il semble malheurensement qu'el-
les soient tombées dans |'oubli!

L'impossibilité de procéder & une inscription en Suisse existe également lors-
que des biens situés en Suisse sont destinés & l'exportation. A cet égard 'ar-
ticle 103 de la loi prévoit que: "La réserve de propriété consiituée sur une
chose mobiliére destinge & l'exportation est régie par le droit de ['Etat de
destination”. Cette disposition présente des inconvénients dans ceriains cas.
Certes, pour une livraison en Allemagne par exemple, une réserve de propriéié
peut étre constituée valablement en Suisse étant donné que le droit allemand
ne pose pas d'exigences de forme cu de publicité. En revanche, si selon le
droit de 1'Etat de destination 1'inscription dans un registre est requise 2
peine de nullité (par exemple en droit italien}, cette solution n'arrange pas
I'exportateur suisse. En effer, tant que le bien se trouve encore en Suisse
Pexportateur n'est pas garanti car d'une part les conditions de fait pour
constituer une réserve de propriété conforme au droit suisse ne sont pas don-
nées, et d'autre part la réserve de proprieté dans |'Etat de destination ne
peut y sortir ses effets qu'une fois le bien sur son territoire. Méme si I'Etat
de destination n'exige aucune formalité pour la constitution d'une réserve de
propriété, le dreit international privé de cet Etat peut faire dépendre la re-
connaissance chez lut de la réserve de propriété d'une constitution valable a
I'étranger. L'application stricte de cette régle (classique) de DIP conduirait
alors & la nullité de la réserve de propriété, cetle-cl n'ayant pas fait |'ob-
jet d'une inscription en Suisse.

Le probléme de l'absence de proteciion de {'exporiateur suisse tant que le
bien se trouve encore en Suisse a fair, il est vrai, 1'objet de discussions au
sein de 1a commission d'experis chargée de 1'étude des droits réels. Une des
solutions évoquées & ce propos aurait consisté, en modifiant i'article 715 CCS
et 'ardonnance sur l'inscription des pactes de réserve de propriéié, & intro-
duire une disposition autorisant, dans le cas de biens destinés a 1'exportation,
une inscription au domicile du vendeur tant que le bien se trouve encore en
Suisse. Finalement on a renoncé & toucher au droit matériel en estimant notam-
ment que cette solution était "grevée de différentes incertitudes gui pourraient
étre pesantes dans la pratique"(2). Sur ce point encore on peut regretter gue
la Ioi n'ait pas plus innové. Elle permet de protéger (au moins dans certains
cas} le vendeur étranger pendant trois mois, mais pas le vendeur suisse!

1Y ATE 106 11 197=ASD] 1981, p. 432,
2) Message du CF, p. 133.
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Chapitre VI: Conclusions

Nous nous sommes efforcée, au cours de ce travail, de démontrer les insuffi-
sances que présentait, en msatiére de sOretés mobiliéres sans dépossession, un
rattachement rigide & la lex rei sitae. Etent donné les différences importantes
existant entre les droits nationaux en cette matiére, |3 reconnaissance dans un
pays, aprés déplacement du bien grevé, d’une slireté mobiliére constituée a
I'origine dans un autre pays est rendue difficile par 1'application de la régle
de conflit traditionnelle. Aujourd'hui, celle-ci va a l'encontre des bescins du
commerce lniernational.

En examinant certaines jurisprudences nationgles, nous svons eu l'occasion -de
voir que la Suisse se trouve &tre |'un des pays les plus restrictifs en matiére
de reconnaissance de sOretés &trangéres sans dépossession. La réserve de pro-
priété est la seule sOreté mise & disposition du créancier. Elle est soumise a
une inscription qui n'est possible que lorsque I'acquéreur du blen sous réserve
de propriété a son domicile en Suisse. A 1'opposé, nous avons vu que le droit
allemand permet de faire un large accueil aux sQretés &trangéres sans déposses-
sion, La pratique a en effet développé, au fur et & mesure des besoins de la
vie économique, tout un éventzil de slretés. Faciles 4 constituer, &tant donné
qu'aucune publicité n'est exigée, ces slretés déploient néanmoins tous leurs
effets vis-a-vis des tlers et offrent donc a leurs titulaires des avantages
considérables en cas de faillite du débiteur. Quant au droit frangais, il reste
attaché au principe de la publicité, mais il est plus accueillant que la Suisse
a I'hypothégque mobiliére.

Alors que la compétence de la loi réelle en matiére immobiliere n'a jamais &te
contestée, d'sucuns ont mis en doute, & juste titre, son bien-fondé en matisre
mobiliére. Le rattachement & la lex rei sitze apparalt en effet inopportun, Il
souléve les problémes de recommaissance que nous avons examinés et il peut en-
tratner une séparation génante des statuts contractuel et réel dont la délimi-
tation est parfois délicate. Il s'oppose ainsi & l'intér8t des parties (surtout

du créancier} dans les transsctions internationsles ayant pour objet le déplace-
ment du bien d'un pays & ['autre. Nous avons vu que divers correctifs a 1'sppli-
cation de |a lex rei sltge avaient €té& envisagés. En Allemagpne notamment, cer-
tains auteurs ont &mis plusieurs propositions qui, dans l'ensemble, prévoient
l'application du droit du pays d'exportation jusqu'su passage du bien dans le
pays d'importation. Dans la mesure toutefois ol le pays d'lmportation n'est

pas V'Allemagne, dont la souplesse du sysiéme permet facllement la reconnais-
sance de sOretés étrangéres, ces propositions ne suppriment pas les problémes
généraux liés 4 a reconnaissance des sOretés lorsque celles-ci son incompati-
bles avec un ordre juridique plus restrictif,

Un autre type de correctif consisterait pour certains a donner la possibilité
aux parties A4 un contrat international de soumettre leurs rapports réels au
droit de leur choix. Si les avantages que présente |'sutonomie de la volonté en
droit international rée! - harmonisation des statuts contractuel et réel, sup-
pression du confllit mobile - sont inconstesiables, les objections formulées &
son égard ne sont pas négligeables. Celles-ci se rapportent essentlellement &
la remise en ceause du principe du numerus clausus des droits réels, de la sécu-
rité des transactions et de la protection des tiers. Pour les adverssires de
l'autonomie de la volonté, celle-ci est incompatible avec le principe de la
publicité des droits réels, étant donné que le choix du droit ne peut &tre
connu des tiers. Relevons entre parenthéses que si cette objection garde toute



son importance en Suisse, il en va autrement par exemple en Allemagne ol le
r6le de la publicité est trés relativisé. En France également, le principe de la
publlcité commence, semble-t-il, & &tre remis en cause. Conscients des problémes
que soulevait l'introduction de ['autonomie de la volonté, ses partisans m&mes
l'ont soumise & diverses limites dont le but est essentiellement de protéger les
tiers. Finalement, ['autonomie restreinte, telle qu'elle est envisagée aujour-
d'hul, ne marque pas un véritable progrés. L'étendue de la protection des tiers
selon ta lex rei sitae est I'éléement de mesure permettant de fixer les limites
de l'autonomie. Les sQretés mobiliéres ne sont ainsi pas libérges de la notion

de statut réel et 'autonomie ainsi envisagée est anéantie dés que d'autres
intéréts importants fixés par la lex rei sitae entrent en jeu. Nous avons alors
examiné la possibilité d'intredulre en droit réel international une autonomie de
la volonté illimitée, car ce n'est qu'envisagée sous cette forme que {'autono-
mie, en favorisant la reconnaissance des sliretés étrangéres et en offrant par 13
méme un facteur de rattachement plus souple et plus adapté aux besoins du com-
merce international, n'a finalement de sens. Le postulat de la protection des
tiers s'en trouverait toutefois sacrifie. Pour pallier cet inconvémient, les

tiers devralent dans certains cas pouvoir se prévaloir de leur ignorance de la

loi étrangére. C'est en examinang les critéres et conditions selon lesquels il
serait possible d'exiger des tiers qu'ils connaissent la loi &trangére que nous
sommes arrivée a la conclusion que la confrontation avec les droits matériels ne
pouvait &tre &vitée, Partamt dés lors du principe que la question de la recon-
naissance des slretés devait &tre envisagée sous {'angle des droits matériels et
non plus seulement de la régle de conflit, nous nous sommes exprimée en faveur
d'un assouplissement de ces droits 3 l'intérieur des ordres juridiques. En ce

qui concerne le drcit suisse, une modification des art. 715 et 717 CCS permet-
tralt d'avoir & disposition deux sQretés faciles & constituer et qui déplole-
ralent néanmoins tous leurs effets vis-2-vis des tiers, D'une part, la réserve

de propriété ne seralt plus soumise 2 inscription et, d'autre part, le transfert
de propriété & titre de garantle avec constitut possessoire déplcieralt des

effers pleins vis-a-vis des riers, A ceux qui craindraient pour la protection

des tiers, nous pouvons répondre que plusieurs sliretés sans dépossession se sont
développées en Allemagne alors méme que le régime de base des sQretés maobiliéres
y est semblable & celui de la Suisse. Si donc praticiens et théoriciens alle-
mands s'accommodent de la discrétion entourant la constitution de sOretés mabi-
lieres, nous ne voyons pas pourquoi il en irait différemment dans un autre sys-
téme juridique comparable. D'autre part, nous avans vu que méme sur le plan
strict du droit interne, un assouplissement des exigences de publicité s'impo-
sait. Ainsi, t'identité de la possession et de la propriété (art. 93! CCS) ne
correspond plus & la réalité si I'on songe qu'il est possible d'acquérir quanti-

tés de biens en location-vente ou en leasing,

Alors que les propositions d'unification é&laborées par quelques organismes inter-
nationaux dans ce demaine semblent devoir rester & I'état de projet, la solution
du déiai de survie prévue 2 l'art. 9 UCC en cas de déplacement du bien d'un Etat
& l'autre nous paralt tout A falt intéressante. Cette solution n'a d'ailleurs pu

étre envisagée qu'en faisant supporter aux tiers un certain risque: ceux-ci peu-
vent se voir cpposer pendant une péricde des slretés dont i} leur étaft impossi-
ble de connaltre !'existence.
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L'art. 102 al. 2 de la Lot suisse de DIP prévoit également un délai de survie,
mais uniquement pour la réserve de propriété. D'autre part, nous avons vu que
I'alinéa 3 du m&me article réduit 3 néant les effets de l'alinéa 2 si la qualité
de tiers de bonne foi n'est pas limitée aux acquéreurs de bonne foi. La loi pré-
sente d'autres points faibles, notamment celui de n'avoir pas envisagé le cas
oll 1'acquéreur d'un bien sous réserve de propriété n'a pas de domicile en

Suisse,
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Berner Tage fur die juristische Praxis.
Code civil frangais.

Cade de commerce frangais.

Cour de cassation, Chambre civile.
Code civil suisse du 10 décembre 1907.
Conseil fédéral.

Journal du Droit international.

Code des obligations des 30 mars 1911/18 décembre
1936.

Commentaire.

Recueil Dalloz de doctrine, de jurisprudence et de
legislation 1945-1964,

Droit international privé,
Dissertation.

Dalloz Recueil périodique et critique de jurispru-
dence, de législation et de doctrine (i825-1944).
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DPCI: Droit et pratique du commerce international,

D.8.: Recueil Dalloz et Sirey de doctrine, de jurispruden-
ce et de législation, [965 s.

éd.: Edition.

EGBGB: Einfilhrungsgesetz zum Burgerligen Gesetzbuch.

FF: Feutlle {édérale.

Hrsg.: Herausgeber.

IPR: Internationales Privatrecht.

tPRax: Praxis des internationalen Privat - und Verfahrens-
rechts,

IPRspr.: Die deutsche Rechtsprechung auf dem Gebiet des

internationalen Privatrechts.

JCP: Juris - classeur périodique de droit international
{Semaine juridigue).

JO: journal Officiel.

Jus: Juristische Schulung,

LG: Landgericht,

Minch. Komm.: Munchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch.
NJW: Neue Juristische Wochenschrift.

ObLG: Oberstes Landesgericht.

OGHZ: Entscheidungen des Obersten Gerichishofs fur die

Britische Zone in Zivilsachen.

RabelsZ: Zeltschrift fur auslandisches und internationales
Privatrecht, fondé par Ernst Rabel,

RCDIP: Revue critique de droit internatiomal prive.

RDS: Revue de droit suisse.

Req: Cour de cassation de France, arrét de la Chambre des
requétes.

RG: Reichsgericht.

RGZ: Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilachen,
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RIDC.

RIW/AWD:

RSJ:

Syst. Teil:

TF:
ucc:
Vol:
ZBJV:
ZiRV:

ZPO.

Revue internationale de droit comparé.

Recht der Internationalen
Wirtschaft/Ausserwirtschaftsdienst des Betriebs-
Beraters.

Revue suisse de jurisprudence.

Recueil général des lois et arréis, fondé par ).-B,
Sirey.

Systematischer Teil.

Tribunal fédeéral.

Uniform Commercial Code.

Volume.

Zeitschrift des bernischen Juristenvereins.
Zeitschrift fur Rechtsvergleichung.

Zivilprozessordnung.
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