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INTRODUCTION

Postéricurement aux observations qui i sont parvenues concernant les propositions du comité de
rédaction restreint pour un premier projet d'une future Convention d'Unidroit relative aux garanties intera-
tionsles portant sur du matériel d'équipement mobile, regroupées dans le document Etude LXXII - Doc. 14 et
Doc. 14 Add. 1 et 2, lo Secrétariat dUnidroit a regu d'autres observations de 1a part de M. Jan-Hendrik M.
Rover, représentant de la Banque curopéenne pour la reconstruction et le développement au comité d'étude et
an sous-comité. Le présent document reproduit ci-dessous lesdites observations.

A
M. JAN-HENDRIK M., ROVER(D

-+ La Convention a maintenant pris forme avec ce premier projet. Le projet est fort prometteur et je
souhaite féliciter le groupe de rédaction pour son excellent travail. Je soumets ci-dessons des observations
qui pourraient étre utiles pour la suite de 'élaboration de la Convention ).

Article premier, paragraphe' 1

L'emploi du terme “garantie” ("interest”) sous-entend une certaine conception des droits do propriété.
La Common Law par exemple, congoit la propriété non "comme un droit absolu (dominium) mais plutdt
comme un droit préférable ou plus long, pour ce qui est de la possession, de I'nsage ou de la jouissance et
toujours au regard du droit de tiers"®. On suggére que des termes plus neutres soient utilisés, comme "droit
de sireté” (“security right"¥ ou bien que la garantie soit définic comme "un droit.de sitreté conférant un
droit & obtenir paiement de I'obligation sur le matériel d'équipement mobile".

En vertu de l'article premier, paragraphe 1, la Convention régit la "reconnaissance et les effets” alors
que l'article 5 fait état de “"reconnaissance de la validité et des effets”. Les deux dispositions devraient étre
harmonisées. Une solution possible est présentée dans les observations se rapportant 3 l'article 5.

Article prebzier, paragraphe 2, alinda a)

La définition attache & la notion de "matérie! d'équipement mobile” un (double) critére(™
d'internationalité® Le matériel d'équipement mobile est défini seulemeni par sa qualitd d'étre
(internationalement) mobile; la définition n'est-toutefois pas compléte, ainsi que cela apparait clairement 4
V'article 4 qui énonce des critéres d'extranéité. On se demande si Varticle premier, paragraphe 2, alinéa a) et
Particle 4, paragraphe 2 ne pourraient pas étre fondus en une seule disposition ou bien si Iarticle premier,
paragraphe 2, alinéa a) ne pourrait pas seuletent se référer au caractére mobile du matériel d'équipement et

(1> Lawteur remezcie John Simpson et Jonathen Bates, Londres, pour laide quils ont apportée dans la
préparation du présent document.

) Pour les observations entérieures de la Bangue européenne pour la reconstruction et le développement:
Simpson et Réver: Commentaires initiaux sur le Rapport du groupe de travail exploratoire restreimt &'Unidroit, Btude
LXXH - Doc. 6 Add. 2; Simpson et Rover: Discussion paper for a model law an secured transactions, Misc. 2; Raver:
Commentaires sur une Convention propasée d'Unidroit sur les siiretés grevant le matériel déplacé d'un pays duns un antre,
Etude LXXH - Doc. 11, Bangue curopdenne pour In reconstruction et le développement: Model Law on Secured
Transactions, Misc. 4. Voir aussi Réver: Preparation of a Unidroit Convention on security interests in mobile equipment,
Lo in Transition, Eté 1994, pp. 15-16.

) Dalhuisen: Security in Movable and Intangible Property. Finance Sales, Future Interests and Trusts, in:
Towards a European Civil Code, 1994, p. 377. Voir aussi Goode: Commercial Law, Londres, 1982, pp. 52-61.

4 Voir déja Rover: Commentaires sur une Convention proposée d'Unidroit sur les sivetés grevant Ie matériet
déplacé d'un pays dans un autre, Etade L33 - Doc. 11, par. 2.1.2,

G} Le matériel déquipement est mobile lorsqu'il est déplacé 1) nonnalement, et 2) dans le cours des affaires.
Le dewxiéme élément est plus large que le cours normal des affaires.

{6)  Les articles premier, paragraphe 2, alinéa c), et 4, se référent également au caractére international. Voir les
observations ci-dessous,



P'article 4, paragraphe 2 aux facteurs interationaux, Puisque l'objet de Venregistrement en vertu de la
Convention est la reconnaissance de la siireté, les partics. se référeront toujours & Particle 4, et l'article
premier, paragraphe 2, alinéa a) devient alors superflu.

- Tel que se présente actucllement F'article, il couvre le matériel qui est déplacé dans le cadre de son
utilisation mormale (par cxemple, les véhicules de transport) ainsi que le matériel qui fait Fobjet d'une
opération commerciale. Le sous-comité devrait décider si cefte conségquence est voulue,

Les termes "matériel d'équipement” semblent étre hmitatifs mais l'on nexphque pas- comment Il
semble que "matériel d'équipement” soit utilisé au sens large comme signifiant tout bien (mobile) ou objet
(corporel) et on se demande si les termes "bien" ou “objet" ne seraient pas préférables a "matériel
d'équipement”, (7}

L'article premier, paragraphe 3 renferme une restriction quant au matéricl d'équipement qui reléve de
la Convention, On pom'ralt donc enwsager dele placer pius prés de la définition de "matériel d'équipement
mobile". .

Les dispositions ne réglent pas encore le traitement 4 accorder au matériel fixé A un autre matériel.
Les biens accessoires en sonf I'exemple. On suppose que la Convention doit alors renvoyer au droit national.,
La Convention devrait signaler le probléme.

Article premier, paragraphe 2, alinéa b)

Deux types de siretés sont distinguées: celles qui tromvent leur source dans un contrat constitutif de
sireté, et celles qui trouvent lewr source dans um conirat réservant un droit de propriété au créancier. Il est’
toutefois dowteux qu'un contrat réservant un droit de propriété crée une garantie (“inferest”). A la lumiére de
l'approche fonctionnelle ® adoptée dans l'article 9 du Code de commerce umiforme des Etats-Unis
d'Amérique et dans la législation de certaines provinces du Canada, les clauses de réserve de propriété
donnent naissance a une siireté ("security interest™) ), L'effet d'une clause de résérve de propriété dans la
plupart des législations est toutefois que la propriété n'est pas transférée mais reste au vendeur aussi
longtemps que la condition convenue n'est pas remplie, & savoir que l'acheteur n'a pas payé le prix d'achat
(9, Dans certains systémes de droit continental, 'acheteur peut obtenir un droit présomptif mais n'est
détenteur du droit de propriété qu'a la réalisation de la condition (1), T s'agit toutefois d'an bien que
I'acheteur peut aliéner et qui n'est pas grevé d'un droit de siireté au profit du vendewr dans le sens auquel se
référe la Convention. .a notion de garantic qui trouve sa source dans un contrat réservant un droit de
propriété an créancier devrait donc étre examinée soignensement.

@ Une approche aussi large a €té mise en question dans un document précédent (voir Réver: supr note 4, par.
3.3) car une Convention peut &re rendue plus acceptable per un champ d'application plus limité. Cf d&ja Ia
recomymandation de Simpson et Rover Etude LXXI - Doc, 11, par. 3, ol il était envisage qu‘nne Convention serait au moins
au début, de poriée limitde,

@) Par opposition 4 une approche formelle.

® Voir l'article 1-201 (37).du Code de commerce uniforme des Etats-Unis dAméfique. La solution a aussi été
adoptée dans l'article ¢ de Ia Loi modéle sur les operatmns garanties (LMOG) de la Banque européenne (publiée Londres
1694},

(1) La Convention définit une clause de réserve de propriété dans des termes ‘plus larges en se référant
¢galement aux contrats de bail. Voir les observations se rapportant 4 Tarficle premier, paragraphe 2 alinéa e) ci-dessous,

(1) Par exemple: dmwartschafisrecht des Vorbehaltskiufers en droit allemand.



Article premier, paragraphe 2, alinéac} .

Une garantie doit remplir dexux conditions pour étre une garantic internationaie(!?) soumise 4 la
Convention, Elle doit étre inscrite dans un registre (article premier, paragraphe 2, alinéa ¢)) et elle doit
remplir Ies conditions de fond prévus & larticle 4 (alors que Farticle prensier, paragraphe 2, alinéa a) ne
remplit aucun réle pour ce qui est du critére d'internationalité; voir les observations se rapportant i l'article
premier, paragraphe 2, alinéa a) ci-dessus). Il semble trompeur de définir le caractére international d'une
garantie a l'article premier, paragraphe 2, alinéa ¢) senlement par référence au premier élément.

Article premier, paragraphe 2, alinéa d)

- Seule une obligation monétaire (13 peut étre ane obligation garantic (1%, Le libellé sous-entend que la
siireté ost lide & I'obligation garantie mais ces liens doivent étre mieux expliqués. L'on ne voit cependant pas
clairement pourquoi le contrat constitutif de sireté est défini par référence-a l'obligation garantie (et non a la -
siireté) et pourquoi c'est le contrat, et non la siiveté, qui garantit Yobligation (1), En outre, il est possible
d'omettre "Texécution d' " et il suffirait de dire que la siretd "garantit unc obligation monétaire".

Le projet prévoit que les obligations présentes et futures pouvent &fre garanties (19, La question qui se
pose concernant les sirefés portant sur des obligations futures est de savoir si la sfireté est créée
immédiatement (17} ou seulement au moment de la naissance do V'obligation garantie (%),

Le projet se référe au débiteur et laisse entendre par 13 qu'un tiers peut fournir une garantic pour wne
autre obligation en vertu de 1a Convention. - . : : Co

Article premier, paragraphe 2, alinéa el -

Les contrats réservant un droit de propriété sont définis de telle sorte qu'ils comprennent les ventes
sous condition de méme que les contrats de crédit-bail. Le sous-comité a fait le choix de principe de faire des
droits réels du crédit-bailleur des droits de sireté en vertu de la Convention (19), 11 senible toutefois trompeur
de définir {a réserve de propriété comme comprenant les contrats de crédit-bail car on distingue généralement
I'm par rapport 4 'autre @9, 1 faut aussi observer que ce n'est que d'un point de vue nord américain que 'on

(2 Ala différence des garanties nationales. Le critére international limite [application de la Convention alors
qu'il ne limite pas nécessairement Iapplication de 1a loi nationale.

(3) " Qui peut &tre vue comme plus restreinte quione "obligation susceptible détre exprimée en valeur monétaire”
(article 4.2 LMOG) puisque cette derniére peut comprendre des obligations dérivant de cautionnements, de garanties etc,

- 9 1 fant observer que dans certains systémes continentsu, on parle phutdt de la créance garantie (Forderung)
que de L'obligation garantie. 1l faudra tenir comple de ce fait pour toute fradnction de la Convention.

(I3)  Cependant, orsquiune sfirets lic ("atiaches upon™} les parties qui coneluent un contrat constitutif de stireté,
comme c'est le cas en droit nord-américain et est parfois réputé étre en droit anglais (Goode: supra note 3, pp. 28-31), on
comprend alors pourguoi un cortrat garantit Yobligation.

1) Cela est également possible en vertu de la Loi modéle, voir A, 4.3.4 LMOG.

(7 Cest 1aIe cas pour le gage en droit sllemand (le § 1204 (2) du Bargerliches Gesetzbuch allemand se référe
aux créances futures), Palandt/Bassenge: Bargerfiches Gesetzbuch, Mumich, 52. ed. 1993, § 1204, note 8.

(%) Cest 1a le cas pour Ihypotheque en droit allemand (le § 1113 (2) du Birgerliches Gesetzbuch allemand se
référe aux créances futures), tandis cependant qu'nn-droit de sfireté non accessoire (Eigentiimergrundschuld) existe dans
lintérim.

(19 En faveur d'une approche plus restreinte, voir Rtver: supra note 4, par. 7.1.5, _

(@9 . Ce qui nest pas nécessairement le cas en droit anglais. Goode: Legal Problems of Credit and Security,
Londres, 1988, p. 3, dit que le droit de propriété peut étre réservé en vertn d'une vente, dune location vente, ou d'un contrat
de crédit-bait. ce B R '



comprend qu'un contrat de crédit-bail crée une séireté sur un matérie! d'équipement mobile @1 car il devrait
normalement seulement donner au crédit-preneur le droit d'ufiliser le matériel donné en crédit-bail.

Article premier, paragraphe 3

~ Cette clause d'exclusion devrait étre piacee pres de la définition du matériel d'équipement moblle (voir
le commentaire se rapportant 3 l'article premier, paragraphe 2, alinéa a) ci-dessus).

Article premier, paragraphe 4

1l est matheureux que les produits de la vente ne soient pas couverts par la Convention. L'exclusion de
la posszblhte d'étendre la siireté aux produits de la vente réduit l'utilisation de la Convention, notamment pour
ce qui est des fournisseurs 3 I'égard des commergants. Les commergants vendent, dans le cours normal des
affaires, des biens sur Jesquels portent des siireiés. Les siiretés sur les biens des commergants ont été décrites
comme étant de nature "dynamique” @2 et le détenteur de la siireté ne regoit de protection adéquate que il
est protégé également pour ce qui est des produits de la vente. L'exclusion de la possibilité d'étendre la siireté
aux produits de Ia vente laisserait la Convention incompléte dans un domaine important %), Néanmoins,
probablement est-il réaliste d'exclure de la Convention les produits de la vente.

Article 2, paragraphe 2

1l semble impraticable de prévoir que e Conseil de Direction puisse déterminer "le cas échéant ..."
("from time to time") Vorganisme et le licu d'enregistrement. Le succés de la Convention dépendra de Ia
confiance qu'elle inspirera ¢t des attentes correspondantes qu'elle suscitera auprés du marché. Une réflexion
approfondie sera nécessaire 4 'avance pour la détermination de 'organisme et le lien d'enregistrement.

Article 3

Il faudra voir si la Coavention se contentera d'étendre les siretés créées en vertu du droit national
("une garantie peut tre enregistrée”) ou si une nouvelle siireté pourra étre créée en vertu de 1a Convention.
On présume gue c'est cette derniére possibitité qui a ét¢ retenue.

Le libellé de l'article "une garantie peut étre enregisirée” implique une condition formelle (procédu-
rale). Toutefois, une siireté ne peut étre créde 2% que s'il existe un contrat constitutif de siireté, de sorte
qu'au moins I'articie 3, alindas a} - ¢) décrivent des conditions de fond. Les rédacteurs ont tenté d'éviter la
question de savoir si Ienreglstrement est nécessatre 4 la création de la streté. A cetie fin, il suffirait que les
condmcms de l'article 3, alinéas a) - c) solent séparées de la condition i 'articie 3, alinéa d).

Artrcle 3, alinéa a)

"The agreement to which it relates” 3 'alinéa a) de larticle 3 [du texte anglais NDT] peut étre
interprété comme étant l'instrument se rapportant 4 Uobligation, d'antant plus que la disposition se référe au
locataire et A I'achetour, La disposition [dans le texte anglais] devrait se référer an contrat constitutif de
sireté ("security agreement"} en vertu duquel 1a garantie internationale est créde.

@1 yoir § 1-201 (37) Code de commerce umfarme des Etats-Unis d'Amérique. En droit anglais toutefois, une
réserve de propriété "ne constitue pas une sfreté ("secumy mere.sr“)" voit Goode, supra note 20, p. 5. A la rigueur, elle
crée un droit "equitable” pour le debnteur

(2)  Serick: E!ganmmsvorbehalt und Sicherungsfibertragung, Nete Rechisentwicklungen, Heidelberg, 2éme €d.
1993, pp. 114-123. _

(23} Pour une approche possible, voir Rover: supra note 4, par. 6.4.

(2% Pour une explication des rapports entre création dune part et “attachment”, perfection et la doctrine de
Teffet relatif des comtrats d'autre part, voir Rover: supra note 4, par. 2.3. Voir aussi nete 16 ci-dessus ot la notion
d"attachment" est utilisée pour expliquer Farticle premier, paragraphe 2, alinéa d) de Ia Convention.



I est clair que I' "écrit” doit &tre défini par la Convention et non par la loi interne. Touiefms les
systémes internes peuvent définir I* “éerit" de fagon différente, par exemple en exlgeant en outre au simple
ecrit la signature de I'istrument par 'autenr de celui-ci (25,

Article 3, alinéa b)

L'article établit une distinction enfre la description spécifique et la description générale du matériel
d'équipement mobile, qui est semblable 4 1a distinction entre la sireté spécifique ef Ta catégorie de siiretés de
1a Loi modéle de 1a Banque européenne (26). 11 sépare nettement los concepts de description et d'ldenuﬁcauon
qui aident 3 comprendre la différence entre ces concepts (27, :

Article 3, alinéa ¢}

‘La Convention devrait déclarer que l'obligation monétaire do:t étre décrite dans des termes soxt
spemﬁques soit généraux et doit etre 1dent1ﬁee

11 n'est pas siir que fa C'cmventlon doive dire qu'une garantie peut porter sur des obligations monétaires
garanties par la réservation de propriété (en anglais: "money obligations arising iinder [the agreement]) %),

If serait plus sxmple de chre que le drozt de sdreté 2% (et non le contrat} garauht des obligations monétaires
@o) :

Article 4

Cette disposition traite des critéres aux fins du caractére international d'une sfireté G1, comme c'est le
cas des alinéas a} et c) du paragraphe 2 de l'article premier, et fournit une distinction entre les questions
internationales et nationales. La toutefois, clle a trait & des éléments de droit matériel, et non a 'élément
formel visé 4 Falinéa c) du paragraphe 2 de 'article premier. L'alinéa a) du paragraphe 2 dc I'article premier
est superflu si l'on suit le raisonnement de 1a: presente note (voir les commentaires s¢ rappommt a l'alinéa a)
du paragraphe 2 de l'article premier c1-dessus) : '

La Convention ne dit pas encore (32)”quel est le lien qui doit exister avec un Etat coniractant pour
qu'elle soit applicable. Un modéle de disposition pourrait &tre offert par l'article premier de ta Convention des
Nations Unies sur les contrats de vente mﬁemauonale de marchan(hses de 1980 G3),

A I'arucle 4, paragraphe 2, il n'est pas clair si ie terme "parties” se référe sculement aux parties an
contrat constitutif de siireté, ou bien au créancier, an débiteur et au propnetau-e des biens lorsque le débiteur
et le propriétaire sont des personnes distinctes.

@5 Par exemple, le § 126 du Biirgerfiches Gesefzbuch allemand.
(26)  Voir Yarticle 5.5 LMOG.

@7 pour un examen des concepts correspondants de spéeificité et de certitude voir Rover: supra note 4, par.
24,

(28)  "Arising" dans le texte anglais semble vouloir couvrir la réserve de propriété et les contrats de bail soumis
a 1a Conventicn (NDT; ce qm est expressemcnt dit dans le texte fram;a;s), voir ies alméas b) et ¢), du paragraphe 2 de
T'article premier.

(%) Dans -cette note, le terme "dront" est préféré an terme "sfireté®, voir le commentaire se rapportant aTarticle
premier, paragraphe 1 ci-dessus.

30Y  Voir aussi le commentaire se rapportant a F'article premier, paragmphe 2, alinéa d) c:—dessus

G EHe recouvre vne large définition des sfiretés ainsi que Tont precomsc Simpsen ¢t Rover dans lenr note
Etude LXXII - Doc. 6 Add. 2 {voir note 13}, pp. 1-2.

32)  Saufa Yarticle 5 qui dispose que seuls les tribunaux d'on Elaf contractant penvent reconnaitre une sireté.
B3 Voir déja la recommandation Réver: supra note 4, par. 3.5.



L'article 4, paragraphe 2, alinéa ¢) peut &tre éiendu de ielle sorte que la Convention s'applique lorsque
le matérief a franchi des frontiéres méme si 1) le déplacement est intervenu seulement avant la conclusion par
les parties du contrat constitutif de stireté ou si 2) e matériel d'équipement est retourné dans Ie pays ot il
était situé au moment de la conclusion du contrat.

Article 5

L'article 5 contient ia régle de reconnaissance centrale de la Convention. Tandis que I'article premier, .
paragraphe ‘1 se référe a la "reconnaissance” et aux “effets”, I'article 5 parle de "[reconnaissance de] la
validité et [des] effets”. Le libellé dewrait &tre harmonisé (voir les observations se rapportant 4 ['article
premier, paragraphe 1 ci-dessus). Il n'est pas & exclure que 'on ait & distinguer clairement entre 1a création, la
validité et l'opposabilité ("enforceability™) des shiretés (34),

- . Les exceptions relatives a Ia validité ou a T'opposabilité d'une siireté peuvent provenir 1) des vices de
la sireté elle-méme ou 2) des vices de I'obligation garantic qui s¢ répercutent sur la sireté G, Les
exceptions soulevées a l'encontre d'une siireté sont toutefois difficiles & réglementer dans la Convention car
elles sont régies par Iz loi interne. Un exemple totalement hypothétique peut le démontrer. Dans le pays X, la
lot dispose que l'age de la majorité est & 16 ans, et dans le pays Y, & 18 ans. Les parties au contrat constitutif-
de stireté ont leur établissement respectivement dans Ie pays X (oi la partie au conirat, ressorfissant du pays
X est dgée de 17 ans) et ke pays Y (oi la partic au contrat, ressortissant du pays Y est dgée de 19 ans). Pour
déterminer si les parties peuvent conclure le contrat constitutif de siireté, il faut déterminer la loi applicable &
1a capacité pour contracter des parties, qui pourrait étre la loi de leur nationalité 46). Puisque les deux parties
ont dépassé I'age légal, le contrat est parfaitement valable. I est clair cependant que la Convention restera
étroitement liée 4 la loi interne applicable pour ce qui est des moyens de défense ©7), La question cst alors de
savoir §i la Convention doit contenir certaines régles fondamentales de conflit de lois pour déterminer la loi
apphcab!e aux guestions relevant du droit interne. .

La régle de reconnaissance s'étend aux garantzes qui trouvent leur source dnns des contrats réservant
un droit de propriété au créancier, ce qui comprend les contrats de crédit-bail. Il est toutefois doutcux que ces
contrats créent des “siiretés" (voir les commentaires se rapportant & l'article premier, paragraphe 2, alinéa b)
et &) ci~dessus). La question devrait &tre examinée par le sous-comité.

L'article 5 ne précise pas quels sont les “effefs” qui sont reconnus, On suppose que la sireté est
reconnues dans ses effets entre les parties ainsi qu'a P'égard des tiers. A V'égard des tiers, eile est reconnue
pour ce qui est des priorités, du transfert de la siireté %), du transfert du bien grevé, de la protection de la
stireté contre les tiers, et lors de la procédure de réalisation. La position de la sireté n'est toutefois pas
protégée dans les procédures d'insolvabilité %) ce qui pourrait &tre yn point faible de la future Convention,

B4 Voir larticle 14 LMOG. _

(33)  Les relations entre Yobligation garantic et {s sireté en vertu de la Convention ne sont toutefois pas encore
pleinement déterminées, voir conmmentaire se rapportant 3 Varticle premier, paragraphe 2, alinéa d) ci-dessus.

(6} Voir larticle 7, paragraphe | du Einfithrungsgesetz zum Bﬁrgerhchen Gesetzbuch allemand qui est
conforme 3 la Convention de Rome.

G711y a aura d'avtres domaines dans. Iesquels le droit interne nest pas exclu par la Convention.

G%)  Au cas ou la shreté powrrait étre transférée, mais sans quil soit nécessaire de transfisrer Vobligation
gararitie, c'est Ia solution contenue dans l'article 18 LMOG. .

(3% Voir Unidroit: Fiude L33 - Doc 13, note & Tarticle 5.



