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AVANT-PROPOS

A la demande de 1'UNESCO, Unidroit a élaboré une ftude en février 1986
relativement & la protection internationale des biens culturels & la lumid-
re notamment du projet de Convention d'Unidroit portant loi uniforme sur
1'asequisition de bonne fol d'objets mobiliers corporels (projet LUAB 1974)
et de la Convention de 1'UNESCO de 1970 concernant les mesures A prendre
pour interdire et emp8cher l'importation, 1'exportation et le transfert de
propriété illicites des biens culturels (UNIDROIT 1986 - Etude LXX - Doc.
1), qui a mis 1'accent sur le probladme de droit civil de l'acquisition de
bonne foi des biens culturels a non domino, Cette étude a &t6 soumise A de
nombreux experts pour avie.,

L'UNESCO et Unidroit ont maintenant décidé d'élaborer une autre é&tude
sur la protection internationale des bieng cuiturels qui tienne surtout
compte des principes de droit civil relatifs au transfert de propriété des
biens culturels., Il ressort des observations recueillies sur la premidre
&tude qu'il est en particulier nécessaire d*approfondir les recommandations
proposées au Chapitre V/1I de ladite dtude,

Conformément au but propos§, ce travail devrait donc constituer le
complément logique de la premidre &tude.






81 en dépit de la complexité de la protection internationale des biens
culturels, divers aspects sont traités de fagon isolée, seule une critique
spécifique du sujet peut utilement aboutir. L'ensemble des disciplines
concernées ne devrait 2tre envisagée que loreque l'on disposara des
conclusions de 1l'étude.

Les questions afférentes & 1l'acquisition de bonne foi des bilens
culturels et ses effets méritent une attention particulidre et en
conséquence les divers aspects du probléme seront_traités plus & fond dans
cette deuxiéme tude. Dans 1'intérdt de la protection des biens culturels,
on est arrivd & la conclusion de recommander de limiter autant que possible
la protection d'un acquéreuf de bonne fol, en laissaent ouverte la
possibilité de lul accorder une indemnitd sous une forme modifiée de ce qui
est déjd connu dans quelques systdmes juridiques continentaux comme "droit
au palement". |

~ L'on traitera en outre ici, conformément . aux tendances actuelles du
droit international privé, la lol de police qui constitue un moyen eff'icace
d'obtenir la restitution d'un bien culturel, :

Dans la premidre &tude l'on a recommandé la reconnaissance de 1'ordre
public é&tranger et l'on a demandd d'approfondir ce concept pour la
protection internationale des biens culturels au moyen des régles du droit
international privé,

Parce que la tendance moderne va dans le sens de l'application de 1la
loi de police, 1l convient d'approfondir et de développer la reconnaissance
de l'ordre public &tranger dans cette direction. L'application de la loi
de police constitue un fondement Jjuridique pour la restitution du bilen
culturel au pays d'origine en vertu du droit international privé et
pourrait, indépendamment de le la Convention de 1'UNESCO de 1970, compléter
les mécanismes prévus par celle-ci. -

En résumé, on peut dire que cette deuxi2me &tude ouvre certalnes autres
perspectives pour une protection internationale efficace des biens
culturels par le droit au paiement et le point de rattachement que
constitue la loi de police comme instrument de la politique culturelle.
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CHAPITRE X

Le ‘tranefert de propriété des biens culturels
Apercu de droit comparé

Introduction

Tandis que la premiére étude a mis 1'accent sur l'acquisition de bonne
foi a non domino, ce deuxléme travail donnéra surtout un apergu de droit
comparé de certains aspects ‘des droits réels existant dans lé droit des
obligations. | Le transfert de biens immobiliers ne peut 8tre tralté dans
cette analyse. o

" Le .transfert de propriété des biens culturels - comme d'ailleurs tout
transfert de propriété - est répgi par le droit des obligations: 1'instru-"
ment juridique sera donc le méme que pour tous les autres bilens. Cette
situation juridique ne constitue qu'un point de  départ aux fins de 1la
protection internationale des biens culturels puisque, en raison de letur’
nature spécifique, ceux-ci ne peuvent pas toujours &tre appréhendés de la
méme fagon que les autres biens et qu'il serait par conséquent nécessaire
d'établir des conditions juridiques particuliéres. - De 1A découle également
la volonté de certains experts. de traiter la protectlon %e biens culturels
camme ,une matiére sui generts avet¢ ses propres régles .

Il s'agit d'un domaine difficile parce que différents points de vue se
sont développés dans 1° hist01re et.qu'il a en consequence été influencé par
des dogmes rigides. ' ' R

.81 nous:comparons les radgles.relatives au-transfert de propriété dans
les ~divers systémes juridiques, nous constatons que deux caractéristiques
principales les différencient: ' g

~ les principes de fraditio et de consensus d'une part, et
. = les principes de cause et d'abstraction d'autre part.

{1} Cf. R. CREWDSON, Cultural Property - A Fourth Estate?, The bLaw Seciety's Gazette,
18.1.1984, pp. 126-129: <f. §. RODOTA, tLles  aspects de droit civil de la protection
internationale des biens culturels, Aetes du 13eme tolloque de droit européen, Delphes 20-22
septembre 1983, publié Strasbouryg 1984, p. 108; voir contra, CHATELAIN, dans ses observations

sur la premidre étude.
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" Ces deux doubles prlhcipeerETparaissent pas de fagon aussi nette dans
les divers systdmes juridiques ot ils peuvent Btre combinés différem-
ment; cependant aux fine d'une étude de droit comparé, une classification
dans ces groupes paralt tout de méme possible, selon le recours & l'un ou
1'autre de ces principes.

I. Le principe de la traditio lid au principe d'abstraction

On prend comme modéle pour ce groupe le systdme Jjuridique de la
République fé&dérale d'Allemagne qui, & la différence de la quasi totalité
des autres systémes juridiques, exige pour le transfert de propriété non
seulement un contrat de vente mais ausgli un "contrat réel abatrait®
(Eintgung) ainsi que la remise du bien (traditto).

Seion le §928, alinéa 1 du Code civil allemand (BGB}, la traditio
(remise) de la chose & l'acquéreur est la condition nécessaire pour le
transfert de propriété. La traditioc peut &tre remplacée selon le §930 du
BGB, par le constitutwm pogsessorium, et en vertu du §931 du BGB, par la
cession que le propriétalre fait & l'acquéreur de l'action en revendication
de la chose,

Ainsi, =i une personne achéte dans une exposition un tableau qui
appartient & la galerie, méme s8i elle l'y laisse Jjusqu'd la fin de
1'expogition, la propriété du tableau est, conformément au §930 du BGB,
transférée tout de suite & 1'acheteur.

La cession & 1l'acquéreur de l'action en revendication de la chose que
le propriétaire possdde vie-a-vis d'un tiers, est un exemple de
remplacement de la {raditio selon le §931 du BGB. Par exemple, le proprié-
taire qui veut aliéner un tableau qu'il a pr8té a une galerie pour une
exposition peut, au lieu de procéder directement au transfert nécessaire du
bien, céder son droit & la restitutidn du bien par la galerle au nouveau
propriétaire., Dans ce cas le transfert de propriété est aussl immédiat,

Pourtant il ne faut pas confondre les moyens qui remplacent la
traditio avec l'aliénation par un commissaire-priseur; celui-ci agit en son
propre nom et, quoiqu'il ne soit pes lui-m@me le propriétaire, il aglt avec

{2) CF. E. von CAERHERER, Rechtevergleichung Refors und FahrnisUbereignung, “fabels? 12
{1938/39), pp. B75 et seq. — _



une procuration du propriétaire du bien.  De cette {fagon 1'acquéreur
obtient' }? prqpriété comme’ s'il 1'avalt acquise du propriétaire en
personne . En vertu du §929, alinéa 1 du Code civil allemand {BGB} une

traditic bPeUL manu suffit également si 1'acheteur est déjé en possession
du bien.

Ces nombreuses déviations du principe rigoureux de la traditio, ont
conduit les experts a crlthuer le Code civil allemand, %?i selon leur opi-
nion est lui aussi dominé par le principe du consensus

A la différence des . régles contenues dens les systémes juridiques
anglais,"frangais et italien,  la remise du, bien & l'acquéreur est un
élément constitutif du transfert de propriété dans la législation allemande
{de m&@me gu'en Suisse et en Autriche).

Mais un contrat.de vente et la remise de la chose ne sont pas encore
suffisants pour un transfert de proprleté de ce bien, Selon le §929 du BGB
1'accord des volontés - un "contrat réel abstrait” entre le propriétaire et
l'aqquereur - est nécessaire. En princ1pe cet gccord des volontés des
parties est indépendant du contrat de base et estrnormalement'préSent au
moment de la conclusion du contrat de vente.

Etant donné que le transfert réel de la propriété est indépendant de la
cause du contrat, il s ‘ensuit qu'un vice du contrat. de base n'a pas d'effet
sur 1a valldité du trangfert réel de proprlete._

Selon le droit appliqué en République fédérale d'Allemagne, 1'acquéreur
a acquis la propriété du bien, méme si le contirat de vente est déclaré nul
par la suite, pourvu gque le bien lui ait déja été remis (tradttto)

'On ne trouve 66 régles correspondant au principe d'abstraction du Code
civil allemand ni dans les systémes Jjuridiques autrichien, frangais,
italien ou suisse, ni dans les systémes de Common Law. En dépit des
crifiques porﬁées a cette approche, la doctrine et la Jjurisprudence lui
restent dans une certaine mesure attachées: ainsi la nullité du contrat a
tout de méme une influence sur 1'accord des volontés (Einigung), ou encore,
cet accord est lie au contrat de base.

{3) Cf. H. HANISCH - Aspects juridiques du commerce international de I'art, Gendve 1985, non

encore publié. .
(4) €f. G. SAILER, Gefzhrenibergang, figentunslibergang; Verfolgungs- und Zurﬂckbehaltungsrecht

beim Kauf beweglicher Sachen im IPR, 1966, p. 32.



Les effets juridiques qui résultent du principe d'abstraction gont
importanta. Une partie ne peut pas intenter une action .en revendication en
cas de nullité du contrat, la seule action possible &tant 1l'action en
enrichissement injuste, \

L'acheteur peut acquérir un bien méme sans un contrat de vente valable,
mais {1 ne peut pasg le garder définitivement.. Il doit restituer . le bien en
1'absence de tout fondement juridique. 81 une action en enrichissement
injuste a &té intentée contre lui.

81 liacquéreur a cependant aliéné le bien & un tiers qui: 1'a acquis de.
bonne foi, il peut se baser sur sa bonne foi, méme. si le contrat de base
n'est pas valable, Ceci est un cas spécifique d'acquisition de bonne foi
selon le Code civil allemand. :

Le Bundesgerichtshof (BGH] s'est penché gur la quFtion de 1a npullité
du contrat (§134 du BGR), a propos du cas du ther%a S

A 1'issue du transport du Nigeria 4 Hambourg de statues de bronze d'une
grande valeur, trois colis manquaient. L'acquéreur: a sais! la Cour d'une
demande en réparation fondée sur  son contrat d'essurance, mais le-
Bundesgerichtshof a rejeté les prétentions du demandeur -en prenant pour:
_ argument la nullité du contrat pour cause d'infraction & une loi étrangére

"d'interdiction d'exportation, conformément au §134 du BGB. -

y Le Bundesgerichtshof n'a pas utilisé le §138 du BGB (acte Jjuridique
;‘contraire aux bonnes moeurs) puisque les statues avaient dé&jad dimsparu
“'pendant le transport et que l'on ne savait pas si l'accord des vo}ontés

était réalisé, o Co :

Puisque nous sommes ici en présence d'une infraction A la loi nigériane
de prohibition dtexportation des biens culturels nationsux, le
Bundesgerichtshof ayant considéré cette infraction comme une offense aux
régles du commerce international et comme une action contre 1'intér8t des
nations & conserver leur patrimoine culturel, il n'y a pas de doute que le
transfert de propriété, s'il avait &té effectué en Allemagne, eurait
égaleme?g)été considéréd nul, parce que constituant une infraction & l'ordre -

public

{5) CF. G. REICHELY, La protection intarnationale des biens culturels, Revue de droit uniforme
1985-1, p. 90, |
(6} CF. H. HANISCH, op. ¢it., p. 37,



Les seuls pays qui suivent 1'exemple . de la République tédérale
d* Allemagne en ce qul concerne la combina%s?n du principe ?e la tradttto et
du principe d'abstraction, sont la Gréce et le Japon .

II. Le principe de la traditio lié au principe de la cause: .

Les systémes-juridiques des autres pays de langue allemande, qui se
basent tous &galement sur le principe de "la traditio, n'ont pas adopté le
modéle d'élaboration abstraite du transfert de propriété de la République
fédérale d'Allemagne. En Suisse par exemple la situation Juridique est
assez particul1ére Aingi le Code civil suisse ne contient aucune régle
sur-la- question de savoir ‘si l'on doit utiliser le principe d'abstraction
ou'celui de cause. L'art. 714 du Code civil suisse se limite 2 &noricer que
pour le transfert de propriété de biens mobiliers, la mise en possassion du
bien & 1'acquéreur est nécessaire, et ne répond pas 4 la question de savoir
si le contrat dans le droit des obligations suffit pour transférer la
propriété ou si un accord des ‘volontés est necelsaire, et dans ce dernier
cas, s'il depend ou non de la cause du contrat. Le Code civil suisse ne
contient de regles que pour le transfert..de biens immobiliers et g'est
décidé (g?ur le ‘principe de: la cause. -L'art. - 974 du Code civil
suisge se réfdre aux tiers de mauvaise foi qui ne peuvent faire valoir’
des droits réels inscrits indlment. T a

Cette situation juridique en Suisse a entrainé des discusgions intermi-
nables sur le point de savoir si cette norme permet de déduire de fagon
analogue que le principe de la ceuse est également applicable au transfert
de biens mobiliers ou si au contraire, - et ctest 1& l'avis de la doctrine.
-~ le Code civil a prévu pour le transfert de ceux-ci 1'applicstion "du
principe d'abstraction. En 1903, le Tribunal fédéral s'était prononcé en
faveur du principe d'abstraction pour le transfert des biens mobillers et
cette conception s'était également imposée en doctrine. La situation a
changé en 1929 avec une décision’ de principe du Tribunal fédéral depuis
lagquelle . dans . le systéme juridique: suisse, le transfert de Dbiens

(7) CF.. G.SAILER, op. cit., p. 3% ttapt, 1034 du Code civil grec dispose que “pour
transFérer la propriété d'une chose mobilidre, il faut le transfert de sa possession par le
propriétaire 3 l'acquéreur et 1'accord des parties au sujet du transfert de propriété",
{8) Cf. H. HANISCH, op. cit., p. 35, n. 63.
(3} Art. 974 "tersqu'un droit réel a £té inscrit indOment, I‘inscriptinn ne peut &tre
tnvnquée par les tiers qui en ont conny ou dli connaitre les vices.

_ Ltinscriptien est Faite indlment, lorsqu'elle a &té opérée.sans. droit ou en verty d'un
acte juridiqué non ohligatoire.

Celui dont les droits réels ont été 1€sés peut invoquer directement contre les tiers de

mauvaise Fel l'irrégularité de !'inscription.”
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mobiliers dépend d'une cause juridique valable.,‘Dgnshsa décision en faveur
du principe de 1la cause, le Tribunal f&défal'_a surtout pris en
considération les arguments qui figurent encore aujourd'hui au premier plan
des discussions et a considéré que ce principe était néceasaire pour
protéger une personne qui a aliéné un bien sanes cause juridique valable,
contre les successeurs de(qiﬂvaiae foi de mson cocontractant et contre les
créanciers de la faillite .

Le Code civil suisse prévoit également que 1la traditio peut @&tre
remplacée par la constitutum possessoriwn ou par la cession de l'action en
revendication comme dans le Code civil allemand, =i 1'alidnateur ou 1le
tiers reatent en possgession du bien, sur la base d'un rapport Jjuridigue
spécial. Méme s'il n'existe aucune ragle concernant la traditic brevi
manu, celle-ci peut quand méme 8tre considérée comme admisme.

Le Code civil autrichien (ABGB) constitue un sutre exemple. Selon le
§380 du ABQB;_aucung propriété ne peut 2tre acquise sans titre ou sans un
acte juridique d'acquisition (t{tulus et modus), Le Code civil autrichien
se base ici sur la traditio et le principe de la cause; c'est-A-dire que si
la cause Juridique manque, le transfert de propriété n'est pas poéaible.

En Autriche 1'aliénateur reste le propriétaire du bien et peut demander
sa restitution & 1l'acquéreur selon le §366 du ABGB par une action en
“revendication, I1 a un droit réel & la restitution vis-d-vis de
’l'acquéreur, qui résulte de la nécessité d'un contrat de base objectivement

'ivalable.

En raison de la tfaditio et du principe de la cause, l'on conasldére que
la propriété n'a jamals été transférée si le titre est déclaré nul par la

suite.

Conformément au §426 du ABGB, les biens mobiliers peuvent, en ragle
générale, &tre transférés par la seule remise de la chose. Toutefois, le
ABGB énonce certaines exceptions: "Le bien peut 8&tre remis par une
déclaration selon laguelle le propriétaire exprime d'une fagon qui peut
&tre prouvée qu'il détiendra & 1'avenir le blen au nom de celui qui a
accepté" (premidre partie du §428, constitutun. poesessoriwn} "ou lorsque
celui qui a accepté détient le bien sans droit réel, que celui-ci pourra le
détenir & 1l'avenir en vertu d'un droit réel" (deuxidme partie du

§428, traditio brevi mamul,

Une particularité parmi les systdmes de traditio est constituée, salon
le §427 du ABGB, par la remise symbolique (traditic symbolical.

(10) Cf. €. von CAEMMERER, op. cit., p. 677
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. Un titre valable et une méthode d’acquisition -~ titulus et. modug —
designés par la loi (§423 du ABGB) sont la condition nécessaire pour chague
acqu131tion légale de propriété de biens moblllers.

Le contrat d‘acqu151tion congiste selon la nouvelle doctrine dea §§426
et suiv. du ABGB dans la combinaison du consentement contractuel entre
propriétaire et acquéreur sur le transfert de la propriété. et le transfert
du bien.

~ Le titre ne suffit pas pour acquérir la propriéte d un bien, 11 ne peut
qu entralner ur dr01t personnel - une demande de remise de la choul .

”Par traditio, on entend le transfert d'un bien avec ia volonté ‘d'en
céder et d'en acquérir la propriété autrement dit la remise du bien, qui
peut s'effectuer avec le consentement du propriétaire précédent.

La tradttzo entraine le transfert jurldique.' Le trahsfeff de proprié&té
est valable uniquement si 1 aliénateur est le propriétaire du bien, ou s8'il
posséde une procuration du proprlétalre La Cour de cassation autrichienne
(OGH) a traité la question dans le cas des dessins (OGH 3. 3.1966, 7 Ob
43/66): ob elle a ‘di  juger une demande en revendication concernant 49
dessins_dulpe;ntre Rudolf Wacker.

. Le. demandeur avait donne a §. des dessins de sa propriete,‘avec une
ligte établie par lui—méme ayant pour titre Mliste des dessins laissés en
commission. & S.", pour que S. les vende pour un prix minimum de 140 000
shillings autrichiens. 5. a cependant vendu les dessins pour 40. 000
shillings autrichiens & la défenderesse et a gardé le prix. La partie
defenderesse n' avalt pas de doute concernant le pouvoir de S. pour vendre
les dessins, maiz selon l‘opinlon ‘du demandeur, elle n’ en 2 pas acquis la
propriété, parce que S. n '6tait pas autorisé a les aliéner & un prix aussi
bas.

Le Tribunal de premidre instance stalt de l'avis que’ la défenderesse
avait acquis la propriété en vertu du §367 du ABGB, puisque le demandeur
avait confie les dessina as. lLa ‘Cour d'appel avait pourtant ‘donné sulte &
la demande en revendication alors gue 1‘arret de la Cour de cassation avalt"
confirmé le jugement de premi2re instance: ‘1a OGH avait avancé 1'argument
qu'il” fallait proteger ia "confiance dans le pouveir de dispositlon“ du
possesseur des dessins. Il faut protéger celul qui conclut un contrat avec
une personne qui est autorisée a vendre & des conditions spécifiques méme
5! il ne les respecte pas Dang ce cas nous pourrions aeulement parler d'un
abus’ du’ pouvoir conferé par la procuratlon, mais pas: dé mauvaise foi de_la
défenderesse. N : o o -
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L'arrét de la OGH dans la cause des dessins ne devrait pas 8tre pris
comme moddle, parce que la bonne foi, méme pour protéger -la confiance
légitime dans le pouvoir de disposition, ne peut 8tre considérée que dans
un systéme Juridique qui se base sur le principe de la validité abstraite
(donc indépendante d'un titre valable) des contrats de disposition, comme
c¢'est le cas dans le Jurisprudence allemande.

Dans ce cas 11 s'agissait d'une personne qui ne possédait pas la
propriété et n'était pas autorisée A aliéner les dessins & la défenderesse
pour le prix payé. La nullité de ce contrat de base produit des effets,
selon le droit autrichien sur la traditio.

A propos d'une d'acquisition a non domino, la bonne fol ne peut se
référer & la fols au titulus et au modus., Selon le droit autrichien, la
.défenderesse n'est pas devenue propriétaire légitime des dessins. L'arr8t
.semble d'autant plus &trange qu'il ne peut y avoir ?? ?oute sur la solution
du problame.ré&el central dans la doctrine actuelle

Le droit néerlandais et le droit espagnol suivent dansg 1'ensemble le
systdme frangals. 1Ils s'en é&loignent toutefols parce qu'ils exigent la
traditio. C'est pourquoi ces deux droits sont cités ici.

La constitutum posseseorium ainsi que la cesaion de l'action en reven-
dication de la chose existent en droit néerlandais (art. 639 B.W.) comme en
droit de la Républigue fédérale d'Allemagne. La cession n'est pourtant
valable que si les droits des tiers ne sont has concernés et selon la
jurisprudence du Hogen Raads, la propriété n'est transférée que 8'11 n'est
pas porté atteinte sux droits réels des tiers.

Comme dans les autres systémes Jjuridiques (par exemple en Autriche et
en Suisse), la doctrine et la Jjurisprudence hésitaient entre le principe
d'abstraction et celui de cause jusqu'd ce qu'elles tranchent en faveur de

ce dernier,

Le droit espagnol a opté pour le principe de la traditio dans 1'art.
609 alinéa 2 et l'tart., 1095 alinéa 2 du Code civil.

Comme dans le Code civil autrichien, une remise symbolique de la chose
- une traditio symbolica - comme par exemple une remise de clés, existe en
droit espagnol (art. 1463 du Code civil). La congtitutum possessorium peut

{11) Cf. G. FROTZ, Gutgldubiger Mobiliarerwerb und Rechtscheinprinzip, Festschrift flr Walther
Kastner, 18972, p. 134, '
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remplacer la traditio & la seule condition que le bien vendu ne solt pas
transféré au moment de l'aliénation. ~L'exigence de la cause n'est pas
mentionnée expressément dans le droit espagn?%zpi'déns-lé' plupart - des
“systémes Juridiques des pays d'Amérique du Sud qui suivent le systéme
espagnol. : ) o ' B

I11. Le principe du consensus lié au principe de la cause N

" Les. ‘systdmes juridigues des. pays de langue allemande, qui exigent
}'abstraction ou la cause et la traditio pour -le transfert de propriété, se
trouvent donc en opposition avec le systdme du droit romain que suit le
Code civil francais. Ce dernier s'était référé a la pratique qui avait
d8Ja &liminé 1'exigence de traditic en adoptent la traditio [fiettva.

“L'art. 711 -du Code civil frangais, qui vrésume tous lés moyens d'acquisition
de propriété, prévoit qu'un transfert de propriété est permis déja “par
1'effet des obligations". Ce principe est exprimé de fagon trés générale &
1'art. 1138 relatif & l'obligation de donner et est répété pour les
contrats de vente 3 1'art. 1583 qui détermine qu'avec la stipulation d'un
contrat de vente la propriété est acquise par l'ach ?g*r, indépendamment de
savoir si le bien a déja été livré et le prix payé . o

“Comme le Code civil francais n'exige pas la traditic, les questions de
possession: en matidre de. transfert de propriété seront importantes en droit
frangais avant tout pour 1'acquisition de propriété a non domino. De plus
cette notion de propriété est valable vis-2-vis des tiers, c'est-a-dire que

{12) Il n'existe une mention expresse de la cause qu'en droit brésilien, dans le paragraphe
unique de 1'art, 622 du Code civil: "Também nao transfere o dominio a trédigac. quande tiver
por titule um ato nulle® . (Cf. G. SAILER, op. cit., p. 35 =t seg.}.gLa plupart des systdmes
juridiques de 1'Amérique latine ont suivi le droit espagnol et surtout ceux des Etats les plus
impoftants comme par exemple 1'Argentine (Code civil, art. 577, 2524), le Brésil (Code civil,
art. 620/622) et le Chili (Code civil, art. 684}, mais aussi 1'Uruguay (Code civil, art. 758,
760}, la Colombie {Code civil, art. 754), 1'Equateur (Code civil, art. 717}, le Honduras {Code
ciéil,_art. 711) et dlautres.. Le fait que dans les pays -influencés par le droit romain le
contrat de vente a génfralement des effets sur le transfert de propriété, provogue une
bipartition: d'un cBté le Code civil avec ses dreits affiliés basés- sur -le principe du
qénsgnsus et de.l'autre lés systdmes juridiques néerlandais et hispane-américains, qui suivent
le principe de la traditio {Cf. E. von CAEMMERER, op. cit., p. 680). T
(13) La majorité des systimes juridiques continentaux qui ont suivi le Code civil frangais a
opté pour cette réglementation, 3 savoir la Belgique, I'Italie, le Portugal {Code civil, art.
40B, 1317}, ainsi que quelques systdmes juridigues de 1'Amérigue du Sed, comme ceux de’ Ja
Bolivie (Code civil, art. 1023, 1028), du Pérov (Code civil, art, 0847, 948) et du Venezuela
(Code civil art. 795 alinéa 2, 1474) (CF. E. vaon CAEMNERER, op. cit,, p. 679). h
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- méme 8i l'acquéreur frangais n'est pas encore en possession du bien, il en
est déja propriétaire.

En application du principe du consensus, en cas de nantissement en
faveur des créanciers du vendeur, 1'acquéreur du bilen beut exercer la
demande en justice. prévue par 1l'art. 608 du Code de procédure civile. En
cas de faillite de 1'acquéreur, le bien culturel qui se trouve encore entre
les mains du vendeur appartient A4 la masse des créanciers, ce qui fait
clairement ressortir la différence avec le principe de la traditio.

Le principe du consensus du Code civil frangais présente beaucoup‘
d'avantages dans la pratique. Cependant un inconvénient résulte du fait

que l'art, 1585 détermine que

"lLorsque des marchandises ne sont pas vendues en bloc, mais au poids,
au compte ou & la mesure, la vente n'est point parfaite, en ce sens que les
choses vendues 'éqnt aux risques du vendeur Jjusqu'd ce qu'elles soient
'pesées, comptées ou mesurées; ...",

c'est-a-dire que pour des choses de genre, la propriété ne peut B8tre
transférée qu'aprés pesage, comptage ou mesurage des merchandiseas qui
intervient en général aprés la stipulation du contrat.

iéelon l'opinion pré&omihante;"i'art. 1585 ne se refére pas uniquement
au transfert des risques mais en général aussi au. transfert de la
propriété. : :

7 'identification est nécessalre parce que sl la chose 'vendue est
"désignée de fagon trés précise, l'aliénateur ne peut 1'échanger au
détriment de 1'acquéreur ou du tiera gaﬁa_qu‘il le remarque.

Le Code civil frangais ne dit rien sur l'exigence de la cause. D'aprés
les art. 711, 1138 et 1583 qui lient le tramsfert de propriété 3 la
stipulation d'un contrat, il résulte qu'une cause valable est la condition
essentielle pour un transfert de propriété.

Le systéme frangais connaft une particularité en ce sens qu'il peut y
avoir un renversement de la charge de la preuve dans une action en
revendication en faveur de 1'acquéreur—propriétaire; le vendeur doit
fournir la prevve de sa propriété antérieure et doit en plus prouver qu'il
est toujours propriétaire en raison de la nullité du contrat de vente.

I1 est important de noter que la nullité du contrat de vente, et par
conséquent la nullité du transfert de propriété, sont aussi opposables aux

tiers.
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Le droit italien connait une application assez speciale du principe
francais du consensus. L'article 1376 du Code civil italien dispose:

"Dans les contrats qui ont pour cbjet le- transfert de 1la propriété
_ d une chose determ1nee, la constltutlon ou le transfert d'un. droit réel, ou

le transfert d'un autre droit, la propriété ou le droit se transmet et
's aqquiert par 1 effet du consentement des parties légitimement manifesté "

Le droit c1v11 italien se fonde sur le Code ciyiL{ frangais qui

appartiennent ‘tous deux & la famille du droit romain et poﬁr cette raison
le Code civil italien de 1862 a connu un développement historique paralléle
A ce1u1 du Code civil frangals. Lion trouve des analogies également pour
"le transfert de propriété. C'est seulement vers la deuxiéme meitié du
XIX me sigdcle que le Code civil italien a subi d'autres influences,'en
particulier celle de la méthode allemande des pandectes.
7 Alors que le Céde civil italien de 1862 dérivait du Code civil
'francais, le Code de 1942 est 1'expression de 1'&volution intervenue
entretemps. Celui-ci contient en outre des normes dui tiennent compte de
la pratique juridique italienne, comme par exemple l'art. 1153 qui permet
‘l'acqulsition de’ bonne foi a non domtno méme pour un bien volé.

Le droit italien est difficile & classer parce que certaines'solutions
sont orientées exclusivement vers la pratique juridique. Pour cette raison
le droit italien refléte les developpements modernes mieux que toutes les

'regles ragides des autres systémes juridiques.

Le droit italien a opté a l'art. 1376 du Code civil pour le principe du
" consensus conformément au droit franga1s, mais avec de nombreuses nuances,
"3 tel point’ que la Cour de cassation’ 1tallenne a reconnu 1a derogation
concernant 1'effet réel (Cf. Cass. 4.3. 1979, N° 692, Giur. it. 1969 I,
2162).

‘Alors que les questions de possession ‘dans le transfert de biens n'ént
pas d'lmportance en droit francais, le Code civil italien de 1942 parle de
la consegna, la remise (voir art. 1153 du Code civil italien).

" En résumé, tandis que le -principe de la traditie est ‘appliqué en
“Allemagne fédérale, en Autriche et ‘en Suisse, la France a opté pour le
“principe du consensus et 1'Italie connait une forme particulidre de’ ce
principe du consensus. Le droit {talien montre par 13 une fois de plus sa

flexibilité et le fait gqu'il refldte la prathue juridique.

Le Code civil italien de 1942 a adapté le principe du-consensus‘d'une
‘fagon spéciale afin de trouver une solution intermédiaire. -Selon le droit
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italien la vente forcée (vendita obbligatoria{iiY la vente avec effet
réel (vendita con effetto reale) sont possibles .

La propriété peut 8tre transférée au moyen d'un contraf obligatoire et
en tout &tat de cause l'on peut reqdnna!tre que ltacquisition a non
domino est un titre autonome de transfert (cf. art. 1153 du Code c¢ivil
italien). .

_ Les systémes de droit de Common Law occupent une posltion spécilale bien
qu'ils solent en fait plus prés de ceux qui connaissgent le principe du
consensus que de ceux qui appliguent le principe d'abatraction, Ainsi,
selon le Sale of Goods Act anglais de 1979, le seul contrat de vente ne
suffit pas en principe & transférer la propriété du vendeur & 1l'acheteur:
en effet, la premire exigence supplémentaire est que les marchandises
doivent 8tre individualisées, au cas o, au moment de la conclusion du
contrat, elles n'étaient désignées que de fagon générique (volr Sec. 16
S.G.A.}. De plug, les parties dolvent dans tous les cas, avoir 1'intention
de transférer la propriété (voir BSec. 17 S.G.A.). Cependant, s8i la
différence avec le principe du consensus sembre 8tre assez nette sur ce
point (en vertu de ce principe, la propriété passe automatiquement; 2 moins
que les parties n'alent exprimé une autre intention) et si te systéme se
rapproche de celui du droit allemand (voir la nécessité de la Einigung),
une znalyse plus détaillée montre qu'en réalité, grBce & un ensemble de
régles légales d'interprétation de 1'intention des parties (Sec. 18 8.G.A.)
la différence est beaucoup moins importante; voir par exemple la ragle n° 1
de la section précitée, aux termes de laguelle "sauf intention contraire
des. parties, en cas de contrat non conditionnel pour la vente de choses
spécifiées prétes & 8tre livrées (specific goods in a deliverable state) la
propriété de ces choaes passe & 1'achet%%g lors de la conclusion du contrat

.." (voir Benjamin's Sale of Goods, 3 éd. 1987, p. 265 ¢t 8eq.) Ces
considérations sont encore plus valables en ce qul concerne le systéme
suivl par le Code de Commerce Uniforme des Etats-Unis {(UCC): celui-ci, tout
en subordonnant le transfert de la propriété & "l'identification" des
marchandises, établit toutefois une série de présomptions, grice
auxqueiies. en pratigque, les solutions obtenues sont trés voisines de
celles des systémes qui, en principe, suivent le principe du consensus (Cf.
§2-401 (1) {2) (3); §2-501 {1) lett. a) du UCC).

(16) CFf. E. JAYNE, Xoosensualprinzip und Obligatorischer Kaufvertrag im Italienischen
Zivilrecht, Festschrift Fir Otto MUh] {1981} p. 339 3 34. -
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IV. Dlautres principes

I1 n'existe pas de quatridme groupe qul combine le principe de
consensus et le principe d'abstraction,  mais les lois des pays scandinaves
connalssent une espidce de transfert de biens qui n'est 1ié -4 aucun
principe, le transfert se faisanb par étapes & travers la conclusion d'un
contrat, la traditio et le paiement du prix. L' acquéreur est protégé déja
nréellement" avec la conclusion du contrat; en effet, entre la conclusion
du contrat et la traditio, il n'est possible ni pour les créanciers du
vendeur, ni pour les créanciers de 1l'acquéreur, d' utiliser les biens. Dans
les relatlons entre les part1es ia notion de transfert de propriété a peu
4’ 1mporta?ce et 1nter\r1ent seulement dane les relations-vis-—é—vis des
tiers

Conformément a la demande de 1'UNESCO, l'on s'est occupé dans ce
chapitre ‘du transfert de proprlété au sens du droit civil dens un certain
nombre de systémes juridiques.

Comme dans la premiére é&tude, ol l'on-a donné un apergu de droit
comparé de 1° acqulsltlon de bonne foi a non domino, 1'on a essayé ici pour
completer la premiére etude,_de suivire la méme démarche pour le transfert
de propriété. Pour illustrer les grandes différences qui existent dans
cette matidre, l'on a procédé 4 ‘une classification des principes généraux
(pr1n01pe de 1a tradttzo, d'abstraction du consensus et de la cause)

A l'issue de ce-chapitre 1'on peﬁt formuler les cdnclusibns sqivéﬁtes:

1) Les rormez de droit clvil relatives au transfert de. propriété de
‘*biens mobiliers se présentent de fagon différente selon qu'on les
" envisage de fagon. isolée, ou qu'on les regroupe d'aprés des
principes generaux._ ’ ' '

2} Malgré le grand nombre ‘de normes relatives au transfert il n'en
existe aucune formulee spécialement pour la protection des biens
culturels, Quant aux régles relatives 2 l‘acquisition de bonne
foi a non domino, l'on peut constater des effets trés Qifférents A"
1'égard de la protectlon des blens culturels (Chapitre III) P

3} Pour le transfert de propriété des biens culturels, les mémes regles;
que pour le transfert d’'autres biens sont applicables.

(15) CF. G. SAILER, op. cit., p. 45.
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Dans les normes du droit civil relatives au transfert de propriété,
on pourrait trouver des aspects particuliers pour la protection des
biens culturels, =i l'on pouvait considérer le bien culturel comme
bien gui generis. Cela constituerait une base unifie pour les
modalités de transfert de propriété (titulus et modus).

Une norme spéciale concernant la prescription acquisitive pourreit
8tre également établie pour la protection des biens culturels.

L'approfondissement du transfert de propriété dans le cadre du droit
international privé n'a pas été demandé pour cette &tude, mais
1l'harmonisation des ragles concernant le transfert de propriété par
des normes de droit international privé pourrait constituer une
protection efficace des biens culturels.
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CHAPITRE IIX

La question d‘une définition des biens culturels

Jusqu'é malntenant aucune définition uniforme du bien culturel n'a pu
étre trouvée: quoique 1es experts soient de 1'avis qu'il serait extr@mement
_souhaitable d'en trouver une, ils sont conscients des difficultés que
souléve son é&laboration. C ‘ ' o

- . - o : _ (18)

Chaque pays a sa propre définition nationale :du bien culturel et
méme dans les Conventions internationales en la matiére, les définitions
différent. L'explication de ce phénoméne'peﬁt résider dans le fait que la
notion de bien culturel dépend non seulement de facteurs nationaux,
artistiques, socio-culturels ou de 1la politique culturelle, mals trés
souvent aussi de facteurs matériels et de tendances artistiques soumises a
i'esprit du siécle.

Tandis que chaque définition nationale est orientée vers un but de
protection nationale du bien culturel, chaque définition internationale
répond au but et au domaine d'application de la convention correspondante.
Ainsi la définition de la Convention de 1'UNESCO de 1970 se référe & son
contenu, & savoir les mesures & prendre pour interdire et emp8cher
1timportation, l'ex?ortation et le transfert de propriété illicites des
biens culturels . Cette définition {voir art. 1 de la Convention de
1'UNESCO de 1970) a établi en effet des catépgories de biens culturels, mais
elle n'a pas trouvé de critdre unifié pour une définition.

Une chose est pourtant certaine: depuis l'adoption de la Convention de
La Haye de 1954 pour la protection des biens culturels en cas de conflit
armé, les termes de bien culturel sont employés uniformément au niveau
aussi bien national qu'international. £t depuls 1l est eqy%oye aussl dans
toutes les disciplines, méme avec des effets rétroactifs

(16) L'UNESCO a déjh publié deux volumes d'un recueil d'extraits de la législation en viguewr
dans 45 Etats membres. Ces volumes sont parus en frangais en 1979 et 1981 sous le titre "la
protection du patrimoine culturel mobilier. Recueil de textes législatifs®. CF. en outre
BURNHAM, The Protection of Cultural Property: Handbook of National legislation (1974).

(i7) R. ERAOUA, Convention concernant les nmesures A prendre pour interdire et empBcher
1'importation, l'exportation et le transfert de propriété illiecites des biens culturels
{Paris, 1970). Commentaire et apercu de quelgues mesures nationales d'exécution,

(18) Cf. 6. REICHELT, op. cit., p. B4,
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En Autriche par exemple il existe une définition lé&gislative du bilen
culturel dans le §1 de la lol sur la protection des biens culturels: salon
cette disposition, les biens culturels sont '"dea biens mobiliers ou
immoblliers créés de la main de l'homme; qui ont une importance historique,
artistique ou culturelle, et dont la conservation est dans 1'intérét
public” (Cf. §1 DSchg 1923 dans la version de 1978).

Depuis la nouvelle loi autrichienne de 1988 interdisant 1'exportation
des biens culturels (AusfVG), la notion de bien culturel selon le §1 de la
DSchg et celle contenue au §1 de la AusfVG qul pour sa part renvoit A
1'Art. 1 de la Convention de Le Haye de 1954, sont identiques. C'est-A-dire
que les termes sont employés comme s'ils étaient des synonymes, méme s'ils
ne le sont pas entidrement. Ceci est di au fait que dans le concept
autrichien de bien culturel l'intér&t public est nécessaire, ce que n'exige
paa l'art. 1 de la Convention de La Haye.

Le terme "bilen culturel" est lui-mBme déja un exemple significatif de
1tinterdépendance existant entre le domaine national et le domaine interna-
tional, parce gqu'en dépit de leurs valeurs différentes, ils aspirent & un
objectif commun: la protection des biens culturels, Il faudra & l'avenir
continuer & suivre cette interaction entre le domaine national et

international.

Pour résumer le statue queo, on peut dire que Jjusqu'ici l'on a fait
diverses tentatives de classement soit sur une base maximaliste, solt sur

une base minimaliste.

Les maximalistes aspirent & un enregistrement complet des bilens
culturels, auquel ile veulent parvenir par la méthode de 1ténumération.
Méme 81 cette méthode d'énumération est slirement difficile & réaliser,
puisque les limtes doivent toujours 8tre T}g?s a Jour. elle est pourtant la
méthode la plus appliquée aux Etats-Unils

La méthode minimaliste ne pose pouf sa part que des principes généraux.
Ici deux approches sont possibles: la catégorisation et le clasaement.

a) la catégorisation ne denne que des descrlptions générales des blens
culturels,

b) le classement prévoit quant & lui des valeurs, comme par exemple en
France et dans les pays influencés par le moddle francals.

(19} Gf. &. REICHELT, op. cit., p. 68.
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Comme qhgque systéme présente des avantages et des inconvénients. il

existe aussi des systémes mixtes Le Canada par exemple procéde A4 une
categorisation combinée avec 1a methode de 1'énumération.

Si 1'on asplre A un dr01t unifié pour la protection internationale des
biens culturels, on devrait trouver, en plus des critdres nationaux, un
critére commun, reconnu valable pour la protection du bilen culturel en
question‘ ce critére est la qualification des biens culturela en res
commerctum et en res emtra commerctum

‘Les biens culturels qui sont des res " extra commercium ne peuvent ni’
gtre acquis de bonne foi.'ni constituer la cause d'un contrat. Chaque pays
doit décider par lui-m8me ce qu'il faut entendre . par reg extra
colmerceium, mais le seul fait que la qualification soit une caractéristiqué
unifiée fournit dé3j3 la garantie d'une certaine protection efficace des
biens culturels.

Il existe dans chaque systéme juridique des biens mobiliers qui, grﬁbe
a leur caractéristique spéciale, ne sont pas soumis aux lois - du commerce
normal des marchandises. Pour ces biens, le législateur a élaboré des
reglementatlons particulidres (par exemple les res religiosae ‘ne * peuvent
gtre vendues sans l'autorisation des auvtorités ecclésiastiques
compétentes).
" En Jtalie par exemple, les biens culturels qui sont des res extra
commerceiwn selon l'art. 1145 du Code civil italien de 1942, YPossession de
choses hors du commerce: La possession des choses dont on ne peut acquérir
la propriéte{ est sans effet" sont énumerés dans des lois spéciales.

L art. 23 de la loi ‘du 1.6.193% n° 1089 sur la’ protection des blens
d'un intérét artistique et historique, *dans la version du"8.,8.1972 n® 487,
comprend un classement de ces biens ctilturels. ‘ cok ’

"En Autriche la loi d*interdiction d'exportat1on des biens culturels de
1986 (AusfVG) comporte “une liste des biens culturels qui peuvent -8tre’
exportés. Cette liste est mise & jour périodiquement. Per déduction a
dontrario cette liste inflique également les biens culturels qui ne peuvent
gtre exportés sans une autorisation de 1'0ffice Fédéral des. Biens

Culture]s

Dans le ‘dyst@me juridique frangais, le commerce de biens appartenant au
domaine public est exclu par principe. pPar conséquent 1'acquisition de
tels biens n'est pas possible. Pourtant il n 'y a pas de réponse uniforme a
la question de savoir ce qui doit &tre inclus dans le domaine public. Ainsi
les experts discutent sur le point de gaveoir si- les objets d'art des musées
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et les manuscrits des bibliothéques‘appaftiennent ou non au domaine public,
Si{ par contre des biens ont expressément &té déciarés inaliénables par la
loi, il1s ne peuvent-en aucun cas. &tre acquis de bonﬁe foi par un tiars.

La loi du 31.12.1913 sur les monuments historiﬂyer a mis en évidence
gu'une acquisition de borine fol n'est pas possible

A cette réglementation correspond la "loi pour la protection contre
l’exportation des biehs culturels® du 6 aolt 1955 modifiée en 1974, dana le
systéme juridique de - 1la République ré&dérale d'Allanagne. Pour les biens
culturels enregistrés, selon cette loi, 1l'acquisition de bonne fol n'est
pas possible,

Les systmes Jjuridiques des pays socieslistes connaissent différentes
sortes de propriété. Les biens appartenant & 1'Etat sont 1nsaisiasab1eé et
doivent 8tre considérés comme rex extrd commercium.

Au Canada la loi sur llexportation et 1'importation de biems culturels
de 1974 définit six catégories  qui servent de cadre # la nomenclaﬁure, et
elle fixe m@me pour cing d'entre elles une valeur minimale. en dessous de
laquelle les biens peuvent &tre’ exportés librement, sans licence., Il eat
important de savoir que ces. valeurs minimales ne peuvent &tre mbaisades
sans modification de 1la loi per le Parlement, mais qu'elles peuvent &tre
relevées au besoin. ‘Pour déterminer si un objet est aéaujetti au contrdle,
ce ntest pas la loi qu'il faut consulter, mais lsa nomenclature, car ia
premigre se contente de décrire les exceptions assez vagues A la
nomenclature et de fixer la limite inférieure de la juste valeur marchande
au Canade, tandis que la seconde spécifie en détail 1l'fige et la valeur
minimale requis pour % ? différentes catégories d'objets. QUi sont
soipneusement définies

(20) Voir le cas d’ung Uigrge volée dans une église 3 Batz-sur-Mer en France en 1978, et ¥ ce
propos J.P. VERHEUL "Foreign export prohibitions: cultural treasure and minerals®, Retherlands

International Law Review, 31(1384) pp. 419-427.
{21y Uoir pour d'autres pays, le Recueil de textes législatifs de 11UNESCO, La protection du,

patr!nolne culturel nobalier
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CHAPITRE IIY

.-ié_protectiqp des biens culturels et
1l'acquisition de bonne foi a non domino: le droit au paiement

I. Considérations générales

Les questidhstde l'acquisition de bonne foi des biens - culturels a non
domino ont &té traitées dans la premilre étude et l'on est arrivé a la
“‘conclusion que les“gr;ncipes‘de la protection de l'acquisition de bonne foi
"'devraient prendre en considération la nécessité de la sécurité du commerce
de l'art,

P}ﬁsieurs observations relatives 3 la premigre &tude ont suggéré que
dans 1'intér8t de la protection des biens culturels, d'autres intéréts,
comme ceux du commerce de l'art, devraient &tre repoussés (Cf. L.V. Prott).

- D'autre part il faut méntionner aussi avec Fraoua que la bonne fol est
un principe essentiel du droit civil dans 1es.systémes continentaux, mals
auquel il a été porté de nombreuses exceptions.

I1 faut répéter, dans ce contexte, qu'on a traité avant tout dans la
‘Premidre étude des questions relatives & la bonne foi parce que cela avait
-8t& demandé par 1'UNESCO & la lumidre notamment du projet LUAB de 1974, ce
qui n'est plus le cas dans la deuxidme &tude.

Eu égard aux dbSérvations faites sur la premiére étude, et en raison de
la recommandation au ﬁlﬁn du droit civil qui y est exprimée, l'on reprend
iei cette question pour s'attacher A une protection internétionale,efficaqe
des biens culturels. B '

Puisque l'on ne peut compter dans un avenir proche sur une nouvelle
réglementation générale au niveavu international, 1'on devrait examiner =si
une adaptation des réglementations nationales qui prévolent une protection
de l'acguisition de bonne foi est possible, en vue d'une restitution du
bien culturel acquis de bonne foi.

Pourtant cette adaptation ne devrait 8tre envisgagée que dang les cas ol
une protection de 1'acquisition de bonne foi a non domﬁno existe comme
formé de’ transfert de propriété dans le systéme juridique considéré.

Une chose devrait &tre également présumée: les régles nouvelles
afférentes & 1"acquisition de bonne foi' ne devraient se ré&férer qu'aux
biens culturels, ce qui exigerait, comme on l'a déja constaté dans 1la
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premigre &tude, l'existence d'une définition ou d'une qualification des
biens culturels.

Meis étant donné les divergencem existant entre les critdres pour une
définition dans les réglementations nationales, ce sont les divers systdmes
Juridiques nationaux qui devralent eux-m8mes procéder 4 une gualification
‘et & une détermination des critdres nécessaires et appropriés en cette
matidre. La grande diversité des biens culturels exciut la possibilité de
pouvoir déterminer avec succds des critdres internationaux (Voir Chapltre

11, supra).

Une protection optimale pour le tranefert international et national des
biens culturels pourrait &tre obtenue par le refus absolu de toute
protection légale d'une acquisition de bonne fol des biens culturels.,

Méme dans les systdmes juridiques qui protégent généralement l'acquisi-
tion de bonne foi, ce type d'acquisition n'est pas aujourd'hui protégé pour
certains bilens culturels (biens du domaine public, prohibitions
d'exportation etc.). I

En ce qul concérne les biens ¢u1turals.'uﬁ autre moyen de réduire le
plus poseible la protection de l'acquisition de bonne fol a non domino dans
le cadre du droit public pourrait 8tre par exemple 1'enregistrement des
biens culturels (une certailne réserve a été exprimée pour des considéra-~
tions pratiques dans les observations sur 1la premiére &tude contre
1'enregistrement).

Le seul fait que beaucoup de systdmes Juridiques ne protégent pas
l'aGthsition‘de bonne foi ne condult pourtant pas & une protection effica-
ce des biens cultureles puisqu'il existe toujours la possibilité de
tranaférer des biens culturels dans des pays dont les systdmes juridigques
prévoient cette protection, ce qui rend impossible la restitution ou le
retour des biens culturels,

Un apergu de droit comparé dans la premiére'étude a montré ltextréme
diversité du traitement juridique de 1'acquisition de bonne fol dans les
différents systémes juridiques. Eille va de la protection globale, en
- passant pﬁﬁzides formes mixtes, Jusqu'au refus +fotal de toute
protection .

Outre. les concéptioﬁs largement divergentes & l'égard de la bonne fol,
il faut rappeler que de nombreuses exceptions et limitations existent méme
dans les systdmes juridiques qui donnent en général effet au principe de la
bonne foi. -

{22) CF. &. REICHMELT, op. sit., p. 102.
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De cette vue globale du probléme de la bonne foi, 1'on arrive & la
conclusion qu'une définition de 1'acquisition a non domino des biens
culturels n'est ni possible ni utile si le but envisagé est celui d'une
protection internationale des biens culturels.

11 faut done examiner s'il existe dans les pays dont les lois protégent
déja 1'acquisition de bonne foi des normes qui permettent la restitution
ﬁes biens, ou sinon s'il faut les é&tablir, sans toucher & 1'institution
existante de la protection de l'acquisition de bonne foi., Nous avens le
choix entre plusieurs formes de "droit au paiement" déja appliqué
communément dans quelques systémes juridiques et pas geulement pour les
biens culturels.

11. Le droit au paiement

De nombreux systémes jﬁridiques reconnaissent & 1l'acheteur de bonne fol
un droit au paiement en cas d'acquisition de biens mobiliers a non domino.

Les régles varient largement dans les divers systémes juridiques mais
en général, le droit au paiement signifie que 1'acquéreur de bonne foi peut
exiger, a des conditions déterminées et en échange de la restitution du
bien, une indemnité pour le prix payeé, Quatre aspects de la question
seront examinés:

A) Le droit au paiemeﬁt dans divers systémes juridiques

B} La fonction du dreit au paiement

C) Le domaine d'application du droit au paiement

D) L'importance du droit au paiement pour la protection internationale
des biens culturels.

A) Le droit au paiement dans d{Vers systémes juridiques

Le droit au paiement constitue une solution 1nterméd1aire entre les
extrémes d'une protection illimitée de 1'acquisition de bonne foli a non
domino et le refus.d'une quelconque protection: 1'élaboration de nouveaux
prOJets de loi démontre une certalne tendance & recourir plus souvent &
cette 1nstitutlon juridique.

I1 est appliqué d'une fagon tellement différente dans les divers
systémes ' juridiques qu'une présentation systématique n'est pas possible.
Les syétémés juridiques de la France, de la Suisse, du Portugal, des pays
scandinaves, des Pays-Bas et de 1la Hongrie par exemple connaissent

certaines formes de droit au paiement,
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1} France
" Ltart. 2280 du Code civil dispose:

"si 1le possegseur‘actuei de la chose volée ou perdue 1l'a achetés
dans une foire ou dans un marché, ou dans une vente publique, ou d'un
marchand vendant des choses pareillea, le propriétaire originaire ne
peuf'se la faire rendre qu'en remboursant au possesseur le prix qu'elle
lui a coQité."

Le droit frangais reconnalt au possesseur le droit au paiement. Le
propriétaire originaire peut exiger de 1l'acquéreur de bonne foi la
restitution du bien contre remboursement du prix d'achat. L'acquisition. de
bonne foi d'un bien mobilier dans une foire ou dans un marché ou une vente
publique ou un achat auprés d'un marchand vendant des choses pareilles,
constitue cependant une condition nécessaire.

Le domaine .d'application de l'art, 2280 du Code civil francais se
limite au "pogsesseur actuel’, 3Si une aliénation ultérieure ne a'effectue
pas dans les circonstances mentionnées dans 1l'art. 2280, le propriétaire
originaire peut exiger la restitution du bien volé ou perdu sans devoir
rembourser le prix d'achat (contrairement aux dispositions de l'art. 934
alinéa 2 du Code civil suisse).

La Belgique et le Luxembourg ont des régles identigues & celle du droit
frangais. .

2) Suisse
L*art. 934 du Code“civii.suiaae dispose:

"1, Le possesseur auquel une chose mobilidre a &té volée ou.gui 1'a
perdue, ou qui s'en trouve dessaisi de guelque autre manidre sans sa
-volonté, peut la revendiquer pendant cing ans.

2, Lorsque la chose a été acquise dans des enchdres publiques, dans
un marché ou d'un marchand d'objets de mdme espéce, elle ne psut plus
gtre revendiquée ni contre le premier acquéreur, ni ocontre un autre
acquéreur de buonne foi, Bl ce n'est & la condition de lui rembourser le
prix qu‘il a pay$é.

3. La restitution est soumise d'ailleurs aux régles concernant les
droits du possesseur de bonne foi."
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A la différence du droit frangais, le systame juridique éuiégé“qui
prévoit également le droit au paiement, exige que le tiers acquéreur goit
de bonne foi. Le droit au paiement subsiste pendant une d'une durée de
cinqg ans. Le prix & payer est celui qu'a versé 1' acquéreur de bonne foi
lﬁi méme, & “savoir le prix d'achat et non un montant correspondant a la
valeur d'ordre affectif ‘dir bien' pour le prOpriétaire originaire.

Le dernier acquér?ur puosgdde vis-d-vis du propriétaire un droit de
retention sur le bien . '

3) Portugal

- L‘an01en ‘droit portugals du Code .civil de 1867 ne réglementait ‘pas
l'acquisition de bonne foi. En principe le nouveau Cdde?ecivil ' de’ 1966
refuse 1l'acquisition de bonne foi de biens mobiliers. Le ‘préopriétaire peut
exiger d'un acquéreur de bonne foi la restitution de .son bien - perdu ou
.non; dans - -le cag d'une acquisition auprés d'un marechand vendant-dés'objets
de. -in8me espece Le propriétaire doit cependant rembourszer le’ qriﬁ d'achat a
l'acquéreur de bonne foil (art. 1301 du Cede civil portugais) . )

vy -
' i--

4) Pays scandinaves

...sDans le .projet scandinave d'une protection ‘de 1'acquisition de bonne
foi de biens mobiliers, le dreit au paiement se voit limité aux biens qii;
pour le propriétaire originaire, possddent une valeur particulidre,
personnelle {valeur d'ordre affectif} supérieure & la valeur économique, et
l1'acquisition de bonne foi est ainsi fortement protégée: leas prajets. du
Danemark, de la Finlande et de la Suéde sont presque identiques; seule la
Norvége F;?ft éloignée de ces propositions et sa propre lol ‘est déja en

vigueur '

g Eh"Suédewuﬁil.?ééf' possible d'acquérir un bien: dée bonne fol-a non
domino, mais 1l'acquéreur doit-restituer le bien mobilier au propriétaire
originaire en échange du remboursement du prix d'achat et des frais
connexes, si celu1~01 exige la.restitution d?7s le délai de trois ans aprés
que le blen ne-soit plus . .en. sa possession

{23) CF. E.¥. STARX, Commentaires du Code civil suisse, 2 éme £d., vol, IV (IQB#); p. 383.

(2%] €F. K. SIEHR, Der gutqliuhige Erwerb beweglicher Sachen - Newe Enthcklung zu elnem alten
Probliem, Zeitschrift Fur verglelchende Rechtsuissenschaft, 1981(80), p 281 E )

{2%) CF. K. STEHR, op. cit., p. 279, note S0.

(26) CF. H. HESSLER, Der gutqlBubige Erwerbh in der neueren schwedischen Rechtsentwicklung und
dem nordischen Gesetzentwurf, RahelsZ 32 {1968) p. 284,
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5) Pays-Bas

Le droit en vigueur accorde un droit au paiement & celui qui acquiert
‘de bonne foi .un bien mobilier & des conditidns'pgrticuliéresl(art. 2014 1I,
637 du Bilrgerlijk Wetbosk). Le nouveau Codbf&ivil'héeriandaiu, qui n'est
pag encore entidrement en vigueur, prévoit la méme réglementation que celle
actuellement gg ligquée en Sudde (art. 3.4,2,3a, alinéas 2 et 3 du nouvemun
(255
Code civil) .

6) Hongrie

Un droit au paiement selon le moddle suédois est accordé en Hongrie
dans certains cas depuis 1860. Pourtant ce droit ne peut 3tre appliqué
qu'a 1'acquisition & titre .onéreux de biens, auprés d'une personne quil ne
fait pas 8?a]commerce de ces. biens (art, 118 alinéa 2 du Code civil
hongrois) .

B) La fonction du droit au paiement

1} La fonction du drolt au paiement réside dans le fait de trouver un
équilibre entre les systimes juridiques qui ne ‘connaissent pas

1'acquisition de bonne foi et ceux qui connaissent 1'acquisition de bonne
foi de fagon nuancée.

“ 2) Le droit au paiement n'est pas 1ié nécessairement & la protection de
1'acquisition de bonne foi.

I1 y a des systames juridiques qui confarent une protection totale &
ltacquisition de bonme foi a non domino de biens mobiliers sans pour autant
admettre le droit au paiement (Cf. 1'Italie), tandis que d'autres
prévolent, en cas d'acquisition de bonne fol, la restitution du bien au
prdpriéta;re originaire contre remboursement du prix dtachat (par exemple
les Pays-Bas, nouveau Code civil non encore entré en vigueur). ‘ '

3) De nombreux systémes juridiques protégenﬁ }'acquisition de bonne fol
de fagon limitée seulement, mais accordent le droit au pafement “(1a
Belgique, la Francé, le Luxembourg, la Suisse). En outre le propriétaire
posséde une action en revendication vis-a-vig de l'scquéreur de bonne fol.

{27) Cf. K. SIENR, op. cit., pp. 275-276.
{286) CF. K. SIEHR, op. cit., pp. 276-285.
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4) Lorsque le droit au paiement existe, il dépend de la protection
Juridique que les divers systémes juridiques accordent & l'aﬁduisition de
bonne foi.

5) La question de savoir 8i le. drolt au paiement et valable pour tous

1 admission’ du droit au pai ment

les blens acquis de bonne foi ou.s'il est limité -3 des biens ayant une

* valeur d! ordre affectlf est egalement réglée, de fagon différenta.

C) Le domaine d'application du droit au paiement

Le domaine d'application du droit au paiement est déterminé dé facgon
différente dans les divers syst@mes juridiques. Deux aspects sont

importapts pour cette étude:

1) Le droit au palement pour les acquéreurs ultérieurs est parfols
admis (en Suisse)’ et parfois exclu {en France}. :

a) Pour le droit au palement concernant les acquéreurs ultérieurs,
il suffit qu'un acheteur précédent ait été de bonne foi et ait eu
un droit au paiement. La question se pose de savoir si le droit
au paiement de 1'acquéreur précédent peut &tre transmis ou non a
l'ascquéreur successif. De plug, faut-il pour calculer le montant
&4 payer prendre comme, critére le prix versé lors de la premidre
acquisition ou lors de 1'acquigition successive? i

b) Plusieurs systémes juridiques excluent le transfert du droit au
“paiement; ils n'accordent ce droit qu'd celui qui ‘l1'a acquis
lui-méme. ' :

2) Le droit au paiement en droit international privé en cas d4'un
conflit mobile {Statuﬁénwechsel)t '

vy
B

51 un“bBien acquis de bonne foi est transféré dana un pays ayant un
autre systéme Jurldique avec desdrégles dlfférentes .en ce qui . econcerne
‘ Jie probléme se. pose alors du point .de
rattachement pour determlner‘ie droit au palement Si un droit au palement
a été acqu1s en vertu de la 101 %Uﬁ était applicable, il reste en- ~général
acquls ‘en tas de confllt moblle ! sauf s5i deg normes impératﬁve% de la
nouvelle 101 s opposent a la reconnalssance du dr01t au palement il

{29) Voir avis contraire, arr&t du BGH du B8.4.1987, VIII 2P 266186. Note sur cel arrdt de

StoLL, IPRax 1987, pp. 357-360.
{30) Cf. K. SIEHR, Das Ldsungsrecht des gutgliubligen Kiufers im Internat1onalen Privatrecht,

Zeitschrift fUr vergleichende Rechtswissenschaft, 1983(8&}, b 110.
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D) L'importance du droit au paiement pour la protection internationale des
biensg culturels

Si.1'on part de la supposition que la protection: de droit privé d'une
acquisition de bonne foi d'un bien culturel a non domino est en conflit
avec les intérdéts de la protection internationale des biens culturels, il
faut alors examiner mi les effets de l'acquisition de bonne foi, qui sont
négatifs pour la protection des biens culturels, peuvent 8tre &liminés ou
atténués par le droit au paiement.

L'on se base sur des lois ou des projets existants pour envisager une
solution: '

1) L'importance du droit au patement tel qu'il est appliqué

Du point de vus des normes de droit privé concernant le tranafert de
propriété, le droit au paiement permet:

a) de faciliter la restitution du bien cultursl volé, perdu ou-disparu
ay propriétaire originaire;

b) un accroissement du risque pour 1l'acquéreur de bonne fol et, dans la
plupart des cas, aussi pour les acquéreurs ultérieurs, de ne pas
pouvoir garder le bien culturel acquis;

c) de faciliter la restitution du bien culturel acquis contre
remboursement du prix d'achat payé;

d) une extension des actions en justice du propriétaire originaire pour
que celui-ci puisse non seulement faire valoir une éventuelle action
en revendication, mais puisse aussi obtenir la restitution du bien

culturel;

e} la restitution du bien culturel acquis de bonne fol mé@me en cas de
transfert du bien & 1'étranger ou d'un conflit mobile;

f) de réduire le risque d'assurance {observations de Crewdson sur la
premiére étude. :

2) Le droit au paiement auquel il faut aspirer dans le futur

11 faudrait aspirer & un droit au paiement pour tous les systdmes
juridiques qui actuellement prévoient l'acquisition de bonne fol a non
domino mais n'admettent pas un tel droit au paiement, les opposants de ce
droit utilisant comme argument la nécessité d'assurer la séourité et les
intéréts du commerce de l'art. ' C ‘
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Ik-faut egﬁwingr les pqssibilités Juridiques d'une institutionalisation
du droit au paiement. ' :

a) Réforme des: systémes juridiquee nationaux avec introduction du droit au
paiement pour-}lacquisition de bonne foi de biens mobiliers en général.

Certaines -réformes juridiques concernent 1'acquisition de bonne foi de
biens mobiljers ont .eu lieu; en voici quelques exemples:

i) Le Portugal n'avait pas de tradition concernant 1'acquisition de
bonne foi jusqu'en 1867, Mais le nouveau Code a introduit ce
concept avec des conditions particuliédres, et l'cn a admig le
droit au paiement (Cf. Chapitre III, supral.

ii} Le Nievwe Biirgerlijk Wetboek nderlandais prévoit le droit au
paiement contre.remboursement du prix d'achat.

iii) Le projet scandinave revét un intér&t particulier. 1I1 accorde un
droit. au paiement uniquement en cas d'acquisition .de bonne foi de
bieng qui, en plus de la valeur économique, ont une valeur d'ordre
affectif; c¢'est-a-dire des biens qui pour le propriétaire
originaire possddent des valeurs autres que seulement économiques
ou pour qui la.restitution ou.le rachat des biens ont un intérét
tout particulier (Cf Chapitre 111, supra). s

- L'énumération de ces exemples d'innovations juridiques a tenté de mon-
trer qu'il est en principe possible réformer des systémes Jjuridiques natio-
naux en tenant compte du dreoit au paiement et que cela est d'actualité.

- - Une, 1nstitut10nallsat10n generale du droit au.,;paiqment pour
1‘acqulsltlon de bonne foi de tous les biens. (culturels ou'ndn), aurait le
grand avantage qu'une définition du bien culturel ne serait plus
nécessaire.

& e
i W

b) Créétionrdﬁun droit au paiement seulement en cas_d'acquigition_de‘bonne
foi de biens culturels

L'1mportance mondlale qui est generalement reconnue aux biens culturels
justifie le rang particulier attribué aux biens culturels en droit privé.
La protection des biens culturels était jusqu 4 maintenant garantie au
niveau 1nternat10nal par des conventions telle que la Convention de

'hl UNESCO de 1870, et au niveau national par des normes de droit public
(1015 ;d'interdiction d'exportatlon), mais dans 1'intérét d'une protection
globale, nous devrions examlner si l'on ne pourrait pas trouver des’ moyens
..de protection_ supplementalres pour - les bienq culturels au nlveau du droit
privé et du droit international privé.
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I1 faudrait exiger la création dans les systémea de droit privé & cBté
des termes traditionnels exiatants de bien matériel et immat&rial. d'une
notion nouvalle 'de “'bien cwltural“ comme catégorie sui guncria dont
dérivent des effets juridiques .

Le projet scandinave, qui a créé le nouveau concept de "choses ayant
une valeur d'ordre affectif” et qui n accorde le droit au. paiement qu'en
cas d'scquisition de bonne foi de tels biens, est 1'exempls & sulvre pour
la réalisation .d'une . future loi de protection des biens culturels: la
définition du bien culturel constitue alors le problime principal pour la
création d'un droit au paiement en cas d'acquisition de bonne foi de biens

culturels.

L'on & déja proposé que la détermination dea. critérea de définitien
suivent une méthode de qualification déterminéa par les divers ayntémoa
Juridiques:’ nationaux (Cf. Chapitre II, gupra)., Si l'on tient compte de
cette proposition, il faudralt appliquer la lex fbrz correspondante pour la
qualification de bien culturel et dans ce cas ¢ 'est la lex fori qui
déciderait 8'il existe un droit au paiement.

3) La limitation du droit au patement

‘Le droit au paiement est 1i& en principe au droit 1imité de rachat du
propriétaire originaire. Le propriétaire peut faire valoir son droit & la
restitution dans un délal déterminé, et ce n'est que pendant ce délai que
le droit au paiement du. propriétaire originaire peut &tre invoqué. I1
exiete pendant ce délal un droit de rétention du’ bien jusqu'au
remboursement du prix d'achat.

Les délais pour faire valoir le droit & la restitution sont différents
gelon les divers systémes juridiques. Par exemple, en Sulsse le délal est
de cinq ans, aux Pays-Bas et en Sudde de trois ans, le délal commengant &
courir dés que le propriétaire originaire n'a plus le bien en main. Des
délais plus longe iraient dans le sens d'une protection plus efficace des
biens culturelg, mais pour des raisons de sécurité juridique le délai ne
devrait pas non plus 8tre fixé & plus de cinq ans.

Finalement on fera allusion i quelques observations concernant le droit
au paiement envisagé dans la premidre étude.

(31) CF. R. CREWDSON, Cultural Property - A Fourth Estate?, in The Law Society's Gazette 1984,
p. 126.
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En ce ‘fqui’ concerne "{"sbservation de M. Chiitelain, 1 on se 11mitera A
rappeler que le Code civil frangaie dispose d'une régle en’ la matiére et en
conséquence une régle perticuligre pour les biens culturels ne poaerait pas
de problémes insurmontables. ' '

MM.: Rolland et Fraoum sont tous deux favorables a4 la proposition
#4'introduire un droit au' paiement pour la protection internationale des
biénd culturels. M. Fracua fait allusion aux éventuelles difficultés fi-
nancidres des pays les moins riches, mais ce probléme devrait 8tre soulevé
dans “iin cadre plus vaste, englobant également les aspecta politiquea de 1a
protection.

La référence de Mme Prott & l'art. 7 (b) (ii) de la Convention de
1'Unesco de 1970 ("verse une indemnité équitable...”) ne serait gudre utile
s'agissant du concept de droit privé du droit au- paiement parce que, selon
la Convention, il s agzralt jei d'une indemnité payée par 1'Etat (droit
publlc)

La proposition de M. Crewdson de tenir compte des conditiona ‘de
garanties d'assurance concernant le droit au paiement est cartainement
d'une grande importance pour les biens culturels.

11 convient de rappeler que le droit au paiement qui est une
institution connue dans- les domaines du droit privé et du droit
international privé, peut constituer une aide utile® pour obtenir la
restitution du bien .culturel au propriétaire originaire ‘seilement dans les
cas ot la restitution est-exclue & cause de la protection de 1! acquéreur de
bonne foi.
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CHAPITRE IV

Le r8le de la lol de police pour la
protection Internationale des biens culturels

1. Considérations génédrales

Jusqu'a maintenant, on a envisagé les possibilités de conférer aux
biens culturels une protection internationale sur la base du droit civil,
et on a traité comme point essentiel le droit au paiement, par le
propriétaire originaire, en faveur de l'acquéreur de bonne foi.

Une autre possibilité pour une é&ventuelle restitution d'un bilen
culturel s'ouvre en droit international privé par 1'application d'une loi
de police: & ce sujet on peut rappeler que la premidre é&tude recommandait
la reconnaissance de llordre public &tranger afin dé faire de 1l'ordre
public inﬁﬁﬁﬂationél un ‘instrument effibace_-d'une?*protéction des biens
culturels’ . Conformément aux tendances actuelles du droit international
privé, on a développé cette idée d'ordre public international par une loi
de pelice pour la protection des biens culturels.

Les lois de police, quoiqu'étant des normes impératives de droit
public, ont un certain effet en droit privé, Il s'agit avant tout de
mesures de politique économique, comme par exemple les régles relatives au
contréle des changes, aux cartels, etc..

La reconnaissance de la loi de police pour la prdtection des bilens
culturels offriralt une solution juridique de droit international privé
permettant une éventuelle restitution d'un blen culturel au propriétaire
originaire. Le point de rattachement spécial du droit international privé
fourni par la 10i de police pour la protection des biens culturels pourrait
exercer une certalne influence contre le trafic illicite dans le commerce
de 1l'art, indépendamment de la politique culturelle,

I1. Les divers aspects de la loi de police

Les lois de police sont en général des normes de droit public, et ne
sont pas appliquées en droit international privé. Mais ce principe de non
application du droit public subit aujourd'hul de nombreuses exceptions dont
la plus importante concerne justement la loi de pelice.

(32) Cf. 6. RETCHELY, op. cit., p. 130.



La question de 1'influence~des noriiés impératives de droit public sur
le droit civil, et en particulier leur effet sur les contrats interna-
tionaux, est située: au carrefour du:droit international privé et du drolt

LA et

public, et présente trois.aspects: - ‘eecooens

- normes impératives de la loi choisie par les parties ou de celle
normalement applicable au contrat; : o

—- normes ~impératives de la lex. for#, qui sont opposfes.’ aux normes
étrangdres régissant le contrat; o
' 7 ‘
- normes d'une autre loi (& savoir ni de la lex fort, ni de la loi
choisie par  les parties, ni de la loi qui régit normalement le

3)

contrat,). .

La doctrine contemporaine est plus ou moine d'accord: pouriaccepter les
deux premiers types de normes, mais ce sont les normes impératives de la
troisidme catégorie qui font l'unanimité. Ce sont précisément ces normes
gqu'il faut prendre en considération pour la protectionhintérnationale des
biens culturels.

11T, Les deux possibilités d'appliquer la loi de police

.:bﬁ peut utiliser deux points de rattachement: _ an
- la loi régissant le contrat, c'est-8-dire la Einheitsankniipfung

- un point de rattachement pgnticulier { Sonderankniipfung) .
e Dans le cadre de cette é;udeh l‘auteur marque sa pséférencé'hour le
:p01nt de rattachement partlculaerhw D'aprés Wengler ::,. qui a créé le
‘concept de’ Sonderanknupfung, on, peut 1 appliquer A condition: P

<% [ e i

- que 1'Etat manlfeste aa volonte d'appllquer la loi de pollce'

- qu'il existe un lien é&troit entre. la loi de policg&etylaHSQEHagion

considérée;

~ que la loi de police.ne soit pas cgontraire 3 1'ordre public national.
S S : S T e TR T

(33) MARTINY, Miinchener Kommentar, on art. 12 EGBGR, §329, vol. 7.
(34) 5. WENGLER, Die Anknlpfung des zwingenden Schuldrechts im @ IPR, zeitichrift fUr

Vergleichende Rechtswissenschaft, (1941}, p. 5&.
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IV. La composante aoéia?-polit:ique de la loi de éoli‘cé.}_corﬁ-ne "Sonder-
ankniipfung"” -

Le point de rattachement. particulier a 4'abord &té envisagé gelon
Wengler. de fagon trés- générale. puls on.1l'a orienté vers: des sujets plusf
spécifiques mais toujours dans 'le cadre de la politique économique. Ce
n'est que récemment que l'on a enviaagé les lois de police dans un but de
protection, (par exemple la protection des consommateurs).

Dans la mesure ol l'on a introduit en droit privé deg aspebts
soczo—politiques, 1l'on a élargl le domaine des lois de police, C' est alnal
que l'on a créé et développé une nouvelle espéce de lois de police et dans
le sens des tendances actuelles, Lles ‘lois de police ont &té. également
appliquées dans 1'intérét de la protection internationale des biens"
culturels, domaine qui appelle 1'application d'une telle loi

Pour 1‘application d'une - telle loi de police, il est certainement_
nécessaire que l'intérdt public se manifeste par une volonté particuliére-
de l'Etat qui a créé ces normes impératives '

Puisque les critéres généraux pour l'application dea 1ois de police ne
gont pas assez précis. il est nécessaire pour la’ profection internationale
des blens culturels et pour la eécurité du commerce - Iégitime d'objetsfﬂ
d'art, “de créer une lol de police spéciale Ces normes impératives seront
appliquées indépendamment de la loi normalement applicable.'

V. L'importance pratique de la loi de police pour la protection
iﬂfernationaie'des'biens culturels .

a) L'én a jusqu'd présent traité la question de la restitution -des.
- biens culturels dens le cadre politique et dans le cadre du droit publicV
pour les Etats qui ont adopté la Convention de 1'UNESCO de 1970. B

L'application de la loi de police crée une nouvelle base juridique pour
la restitution, dq bien au pays d'origine, indépendamment de ltapplication
éventuelle de la Convention de '1'UNESCO, qu'elle compléte, et il faut
souligner & ce propos que la Conrgn¥ion de 1970 est seulement d'applicationA
indirecte et donc non immédiate

Il résulte de ce qui précéde que l'on envisage l'application d'une loi
de police pour la protection internationale des biens culturels ‘qui ne doit
se. référer qu aux biens ayant une valeur d‘ordre affectif.

{35) R. FRAOUA, op. cit., p. 103.
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Uné dertaine politisation du droit international privé qui ‘“correipond A
la tendance actuelle résulte de ce nouveau type de lol de police. o

b) L'applicatiori de la-l6i de police contraindrait-le Juge A qualifier
les diver# intérédts et effets relatifs 2 1? matiére, *ce- qu'il n'a pas fait
dans 1'affaive Nouvélle Zélande c. Ortq %?) et ce qu'il a fait par un’
chemin détourné dans le eas du Nigeria E

Etant donné que l'on se penche sur un nouveau type de loi de police, il
faudratt s'orienter d'abord vers les critéres normalement exigés dans le.
cadre du droit internatidnal privé; A savoeir, que 1'Etat doit manifester sa
volonté d'appliquer la loi de police, qu'il doit y avoiriun-lien entre la-:
loi de police et la situation considérée, et que la :doidespolice *he dolt =
pas 8tre contraire & 1'ordre public national, avec pour’ce’ tHernier poiht la-:
différence que 1'on serait partisan d'une notion plus rigoureuse de 1'ordre:

public international, que celle qui s'attache & l'ordre public national.
Par ailleurs, pour la protection des biens culturels, il faut "tenir compie
du but que [la loi de pollce] vise et des coqséﬂuences qu'aurait -son

application pour arriver & une décision adéquate" Ch
" Pour illustrer 1l'importance pratique de la 1loi. d ?1ice pour 1la
protection des biens culturels, l'on cite le cas Danusse : 1'Fquateur a .-

demandé la restitution~ d'une collection d'objets d'art pré-colombiens, -
exportés illicitement duw pays entre 1972 et 1975 et importés en Italle par-.:;
Danusso qui 1'a exposée & Milan, en obtenant un vif succés. Le Tribunal de...
Turin a accédé & la demande de 1'Equateur vigsant 3 reconnalitre la loi
d'interdiction d'exportation équatorienne car il s'agissait de biens d'une
grande importance nationale, .alors méme que la Convention de 1'UNESCQ- de
1970 n'était pas encore entrée en vigueur, Le fait que la décision, du
Tribunal n'aurait pas dii protéger autant cette collection pré-colombienne
en »raison de 1'inexistence d'une base légale, souligne la nécessité
d'introdujre une loi de police pour la protection internationale des biens .

.culturels.

(36) €F2 Attorney-General of New Zealand v. Ortiz and others, (1983) 2.A11_England Lau_RepﬁfﬁS_ﬂg

93. IR S S - .
(37) CF. 6. REICHELT, op. cit., p. 00, note 21. . )
(38) Article 19 de la loi Fédérale suisse sur le droit international pr:vé du 1B décembre
1987, -non encore en vigueur. ;

{39) Tribunale di Torino, 25.3.1982, Rivista di Diritte Interpazionale Pr‘ivato-e Processuale
1982, p. 625; voir 3 ce propos, K. KREUZER, Auslindisches ertschaftsrecht vor deutschen ‘
Gerichten, Zum Einfluss fremdstaatlicher Eingriffsnormen auf prlvate Rechtsgeschﬂfte. 1985 24

FN 55.
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¢) L'importance de la reconnaissance de 1'?r%se public é&tranger qui
était d6j4 soulignée dans la premidre é&tude , a 8té& affirmée par
quelques experts dans leurs observations (mais cependant contestée par
exemple par M. Merryman).

M. McLachlan du Commonwealth Secretariat a traité cette questlon et a
demandé gu'une place particulidre soit réservée A une loi de police pour la
protection internationale des biens culturels. Les propositions présentées
dans cette deuxidme &tude vont dans le sens des observations failtes par’
M. MclLachlan & propos de la premidre étude, qui a également souligné
1'importance du rdle du droit international privé pour la protection des
biens culturels, ce que d'autres experts n'ont pas acoepté dans leura
observations.

M. Rolland et M. Moura Ramos se référent & la loi de police pour la
protection internationale des bilens culturels, au sens de l'art., 7 de la
Conventlon de Rome sur la loi epplicable aux obligations contractuelles du
19 juin 1980 (ci-aprés dénommée “Convention de Rome").

d) L'argument qui milite le plus en faveur d'une solution juridique,
vise A introduire un point de rattachement particulier impératif pour la
protection 1nternationale des biens culturels et se base gur l'article 7 de
la Convention de Rome qui dispose -

"1. Lors de l'application, en vertu de la présente convention, de la
101 d'un pays déterminé, il pourra gtre donné effet aux dispositions
impératives de la loi d'un autre pays avec lequel la situation présente un
lien étroit, si et dans la mesure obl, selon le droit de ce dernier pays,
ces dispositions sont applicables quelle que solt la lol régissant le
contrat. Pour décider si effet doit &tre donné 2 ces dispositions
impératives, il sera tenu compte de leur nature et de leur objet zinsi que
des consédquences qui découleraient de leur application ou de leur
non-application, )

2. Les dispositions de la présente convention ne pourront porter
atteinte & l'application des régles de la lol du pays du juge qui régigsent
impératiyement la situation quelle que goit la loi applicable au contrat."

En outre, la tendanoe allant dans le sens de l'application des normes
impératives au niveau du droit international privé trouve confirmation dans
les codifications actuelles de droit internationsl privé comme

(40) Cf. G. REICHELT, op. cit., p. 130.
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1 artlcle 34 Fe la loi allemande sur le droit internatienal privé du -27
Julllet 1986 - o . L

L'article 19 de la toute récente loi fédérale suisse sur le droit in-
ternational privé applique les normes impératives & condition que "des in-
térdts légitimes et manifestepent prépondérants” l'exigent (art. 19 alinéa’
1), En outre on tient cqmptélﬁu,but et des conséquences de ces normes,

L'article 19 dispose:

"1) Lorsque des intér&ts legit1mes et manlfestement préponderants au
regard de la conception sulsse du droit l'ex1gent . une dlsposition impé-
rative d'un droit autre que celui désigné par la présente ioi .peut &tre
prise en considération, si la situation visée présente un lien etroit avec
ce droit. i

2} Pour Jugerﬂlgiw une telle disposition doit . 8tre prlse ‘qnt
cons1derafion. oni tlendra compte du but qu'elle vise et des consequences
qu'aurait son application pour arriver & une décision adéquate au regard de
la conception suisse du dr01t."_

. 51 l‘on env1sageait l'1ntroduct10n d'uner loi de police 'pour la
protectlon internationale des biens culturels deans un instrument internaw;
tional, 1l'on ?ousralt probablement s'inspirer de l'article 7 de la Conven-
tion de Rome - -mais ‘surtout de 1'art. 19 de la loi fédérale suisse. sur
le droit 1nternat10nal privé qui fait allus1on aux "1nterets legitlmes et
mani festement prepondérants" (allnéa 1}, ce qui constitue un aspect. nouveau
et essentiel. K souligner pour la protect1on internationale des_ biens

culturels

AT

(61) AFY. 34: "la présente sous-section “ne pourra poréer"atteinte 3 =l'apﬁlic};ti:on des
d15pos1t10ns du droit allemand qui :régissent 1mp§rat1vement 1a sttuatlon. quelle gue soit la

loi’ app]xcable au contrat?,
Bien que cet artlcle ntait lntégré que Ttalinda 2 ue 1 article ? de 13 ConvEﬁtinn ds

{4z) CF. M. HANISCH, Internationalprivatrechtliche Fragen im Kunsthandel,. Festschrift flr
Wolfram MUller-Freienfels, pp. 207-208.
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CONCLUSIONS

L'UNESCO a demandé une deuxi2me étude relative 3 la protection interna-
tionale des biens culturels se référant aux rdgles du droit civil sur le
transfert de propriété des biens culturels.

Des observations des experts, i1 ressort qu'il fallait compléter la
premidre &tude eﬁ approfondir les racomméndations {Chapitre V, II A) 1 et
2). C'est pourquoi l'on a seulement traité des questions de droit privé et
de droit international privé, et non celles de droit public comme par
exemple 1'inventaire ou l'enregistrement.

Résultats

A la lumidre de 1'étude qui a été réalisée, quelques remargues peuvent
gtre faites, et l'on peut tirer certaines conclusions:

1. Les syétémes de droit privé rdglent le transfert de propriété des bilens
culturels comme des autres biens. Dans 1'intér2t d'une protection
‘internationale il faudrait envisagér. 2 c8té de la distruction tradition-
nelle entre . biens matériels et biens immatériels, wune nouvelle
catégorie sui genersi de biens culturels,

- n pburrajt utiliser les nouveaux termes du projet scandinave quil
parlent de "hiens ayant une valeur d'ordre affectif", puisqu'il est évident
gque -les oeuvres d'art répondent & cette caractéristique, ’ '

Les régles relatives au tranafert de propriété des bilens culturels
devraient &tre adaptées en fonction de cette nouvelle catégorie de biens
{revendication, droit au paiement, prescription acguisitive, acguisition de
bonne foi, etc.).

2. Si une loi uniforme devait 8tre élaborée relativement & la protection
des biens culturels, il faudrait adopter, A cBté de critdres nationaux, un
critére universel qui serait la qualification du bien culturel comme reas

commercium ou res exitra commercium,

3. Dane la premidre &tude, on s'était limité au principe de la bonne foi
{art. 7 du projet LUAB), ce que l'on ne peut plus faire de fagon aussi
rigoureuse, d'une part parce que le point de départ du travail n'est plus
le méBme et d'autre part pour tenir compte de quelques observations
importantes.
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Une définition unifiée de la bonne foi concernant 1ltlacquisition des
biens culturels n'est guére possible ni souhaitable & ce stade et ne
pourralt 8tre' élaborée qu' apres avoir établi une nouvelle catégorie de
‘biens culturels. L ni - :

4, Actuellement de nombreux Syshéﬁxes juridiques de droit civil permettent
1'acquisition. de bonne fdi a non domino. Le droit au. palement consti-

tuerait wune’ solutmn Juridlque ‘pour la . r‘estitutlon du. bien culturel au.

”proprletalre origlnalre, et serait par conséquent souhaitable, pour une
protect:on internatlonale des blens gulturels, ‘

5., L'on pourrait en outre envisager d'introduire..suf 1la Base:du droitﬂ
international privé, un point de rattachement spécial (Sonderanknﬁpfung)

pour la reconnaissance de la loi de police pour la protection 1nternatiofli
nale des biens culturels en vue d'une 6ventuelle restitution du bien au

pays d’origine. . _ L T T S
6. L'étude a montré que l‘on pourrait envisager 1a protection des biens
culturels .par des régles de droit privé et de droit international privé,
1'introduction. de nouvelles régles.dans ces_ domalnes etant Justifiee selon_i
l'avis d'un certaln nombre 4’ experts consultes. i A v
Les'obéervatibhs‘féifes Jjusqu'’ ici ainsi, que 1es réactions des expertsiq
& la premiére étude, semblent &tre suffisants pour donner un sens & la
poursuite des ftravaux en vue  de 1‘élaborat1on d'un nouvel instrument
international qui . est 'souhaitable dans ung‘secteur' qui i, ‘niveau
international, démontre, la nécessité d une mellleure protection Juridique.»”c
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