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INTRODUCTION

Suite aux observations sur le premier projet d’articles d’une future Convention
d’Unidroit relative aux garanties internationales portant sur.des matériels ‘d’équipement
mobiles, établi par le Comité de rédaction du Sous-comité le 19 décembre 1995 et révisé par
celui-ci le 4 mars 1996 (Etude LXXII - Doc. 24), regroupées dans ’Etude LXXT - Doc. 26 et
PEtude LXXTI - Doc. 26 Add. 1, le Secrétariat d’Unidroit a recu d’autres observations de
- Mme. De la Pefia, M. L. Girton et M. H. Fleisig, expert-consultant auprés du Comité
d’étude pour les questions d’économie internationale. Le présent document contient les
observations susmentionnées. Mime de le Pefia est avocate et consultante aupres du Centre
pour PAnalyse Economique des Lois (C.A.E.L), M. Girton est professeur d* Economie et
consultant auprés du C.A.E.L. et M. Fleisig est Directeur de recherches au C.A.E.L. Les
opinions et les interprétations émises dans ces observations sont celles de leurs auteurs et ne
représentent pas nécessairement les opinions et la politique générale du C.A.E.L. ou de ses
directeurs. Les auteurs se montrent reconnaissant vis-i-vis de M. R.C.C. Cuming, M. A,
Garro, Mme. G. Rodriguez-Ferrand et M. ]. Spanogle pour leurs observations et leurs
censeils avisés.




Introduction

1. - Un cadre juridique amélioré relatif aux opérations garanties représente une
étape essentielle pour permettre I'augmentation des facilités de crédit dans le financement .
d’équipement et pour faciliter 'accés au crédit par ceux qui ne peuvent offrir des biens
immobiliers en tant que garanties. C’est pour cela qu’'on entame actuellement des projets
pour améliorer le cadre juridique des opérations garanties. Les auteurs participent
actuellement 3 de tels projets en Argentine!, au Bangladesh?, en Bulgarie3, Boliviet, au
Salvador?, en Honduras®, au Mexique’, Pérou8 et en Uruguay®.

2. - Comme les études précédentes d’Unidroit I'indiquent, un bon systéme relatif
aux garanties portant sur des matériels d’équipement mobiles constitue un élément clé pour
le financement d’équipements. Le présent document offre des commentaires sur ces
propositions de réforme du point de vue des pays impliqués dans les projets susmentionnés.
Ce document se focalise sur les aspects juridiques qui présentent I'importance éconormique
la plus grande dans le contexte de la réforme générale; il n’a pas pour but de commenter
d’autres aspects économiques de la proposition, aspects qui restent cependant importants

1 Travaux menés sous la direction générale de Stephen Schonberger, LA3ER, IBRD. D’autres
informations précédentes se trouven: dans Fleisig, Fleywood et de la Pefia, Nuria, “Argentina: How
Problems in the Framework for Secured Transactions Limit Access to Credit in Agriculture” [September
1995: The World Bank, processed]; et Bacchiocchi, Gianluca G.; Dick, Astrid A., et Loeb, Gabriel J.,
“Maximizing Social Surplus within the Politically Constrained Argentinean Registry System by Increasing
Efficiency and Distributional Equity between Registries and Customers”, [May 19%4: The World Bank,
processed].
z Travaux menés sous la direction générale de Madhur Gautam, SALAN, IBRD et décrits avec plus de
précision dans Pleisig, Heywood, “Bangladesh: Creating a Legal and Regulatory Framework to Promote
Access to Credit in Agnculture [November 1995: The World Bank, forthcoming, processed].
3 Travaux menés sous la direction generale de Zeliko Bogetic (EC1CQO), IBRD, travaux antérieurs menés
en collaboration avec la Banque Européenne de Reconstruction et de Développement et apparaissant dans
Fleisig, Heywood; Simpson, John et Rover, Jan-Hendrik, “The Framework for Secured Transactions in
Bulgaria: Economic and Legal Issues” [October 1995: EBRD & IBRD, forthcoming processed].
4 Travaux menés sous la direction générale de Vicente Frets-Cibils (LA3C1), Susana Knaudt (LA3NR),
Jonathan Parker (LA3NR) et William Shaw (AF2CO). Les travaux antérieurs se retrouvent dans Fleisig,
) He}rwood et de la Pefia, Nuria, “Bolivia: Creating a Legal and Regulatory Framework to Promote Access to
Credit in Agriculture”, [September 1995: The World Bank, processed); Fleisig, Heywood; de la Pefia, Nuria
et Aguilar, Juan Carlos, “Bolivia: Creating a Legal and Regulatory Framework to Promote Access to Credit
for the Poor”, [July 1995: The World Bank, processed]; et Fleisig, Heywood; Aguilar, Juan Carlos et de la
Pefia, Nuria, “How Legal Restrictions on Collateral Limit Access to Credit in Bolivia” [December 1994: The
World Bank, 13873-BO].
5 Travaux récemment entamés sous !a direction générale de Mark Dutz, Daniel Crisafulli, et Roberto
Panzardi (LA2PS), IBRD.

Travaux initiés par Graciela Lituma (LAINR) et, & présent menés sous la direction générale de Silvia
V. Castro {LA2NR). L’information précécente apparait dans de la Pefia, Nuria, “Diagnostico Sobre ¢l Sistema
Prendario de Honduras: Su Impacto en el Acceso al Credito”, [December 1993: The Central Bank of
Honduras, processed].
7 Travaux menés sous la direction générale de Michael O’Donnel (IADB).
8 Travaux venant d’&tre entamés sous la direction générale de Surajit Goswami { LA3NR).
s Travaux initiés par Jonathan Parker (LA3NR) et actuellement menés sous la direction générale de
Mariluz Cortes (LA1PS). Les détails apparaissent dans Fleisig, Heywood et de la Pefia, Nuria, “How Legal
Restrictions on Collateral Limit Access to Credit in Uruguay” [May 1994; The World Bank, processed].




pour les pays industrialisés. Ce document a également pour objectif d’informer les
gouvernements des pays impliqués dans ces projets, des relations entre Peffort important
d’Unidroit et leurs propres programmes de réforme.

3. - En outre, de nombreux pays peuvent percevoir la proposition d’un cadre
juridique international comme un modele de réforme de leurs lois internes relatives aux
garanties. Les problémes envisagés par le Comité d’étude d’Unidroit sont plus vastes que
ceux liés & la mise en ceuvre de [a transaction et 4 son caractére international, Le travail
d’Unidroit présente implicitement un cadre juridique uniforme et conceptuel ainsi qu'un
mécanisme fonctionnel pour les stiretés. Ces questions surgissent également dans un cadre
mnterneto,

4. ~ Les projets décrits supra sont le fruit de vastes interviews auprés d’opérateurs
commerciaux, banquiers et agriculteurs de chaque pays. Ces interviews ont clairement fait
ressortir que les problémes liés & I'existence d’un cadre juridique dans le domaine des
opérations garanties constituent, dans ces pays, un frein social 3 d’importantes opérations
économiques. Par conséquent, nos observations s’attachent avant tout aux problémes
économiques centraux plutdt qu’aux problémes purement juridiques.

5. - Le projet d’Unidroit de mettre au point un cadre légal international relatif aux
garanties portant sur des matériels d’équipement mobiles se présente au bon moment. Les
pays dans lesquels des projets sont en cours veilleront i tenir compte des possibilités
qu'Unidroit offre.

6. - Dans un premier temps, le présent document décrit I'importance économique
des lois régissant les garanties portant sur les biens mobiliers et les conclusions les plus
importantes rencontrées dans les projets décrits précédemment. Ensuite, certaines
observations spécifiques au champ de la Convention, les régles proposées relatives i
Penregistrement ainsi que la réalisation des garanties seront observées.

10 Nous remercions le Professeur Alejandro Garro pour ses observations.




I. - L’importance économique des lois régissant les garanties sur les biens meubles et
meubles par destination :

Les biens meubles et les meubles par destination ont une énorme importance
economique. Aux Etats-Unis, par exemple, de tels biens représentent environ la moitié du
capital privé d’origine non-résidentielle et environ trois-quarts de Finvestissement brut
correspondant. Aux Etats-Unis, de tels biens font aisément [’objet de financement.

8. — Tel n’est pas le cas dans beaucoup d’autres pays en voie de développement. Par
exemple, en Argentine, Bolivie, Colombie, Honduras, Salvador, Pérou, Vénézuela,
Uruguay, et dans beaucoup d’autres pays d’Amérique latine, ainsi qu’au Bangladesh et en
Bulgarie, ce sont les banques privées qui octroient la plupart des préts au secteur privé.
Habituellement ces banques privées acceptent uniquement des biens immobiliers comme
garanties de ces préts. Ces banques peuvent exiger des garanties constituées de bien
immobiliers soit directernent par le biais d’une hypothéque, soit indirectement en exigeant
que emprunteur prouve qu’il posséde des terres que la banque pourrajent grevées en cas de
non-paiement ou en exigeant la garantie personnelle d’un autre propriétaire d’un bien. Ces
banques n’acceptent habituellement pas des biens meubles en tant que garantie - les biens
comme le stock, les créances, ou l’équipemem' industriel - sauf dans l’hypothése ol
I’emiprunteur offre également une garanne supplémentaire basée sur la propriété de biens
imraobiliers.

Les intermédiaires qui ne sont pas des banques ni des intermédiaires financiers -
tels que les concessionnaires de véhicules automobiles ou d’équipement, et les sociétés de
crédit-bail - n’octroient pas, non plus, des montants de credit importants lorsqu’ils
acceptent d’utiliser un bien meuble comme garantie. De fagon encore plus marquée par
rapport aux pays qui posséde unt cadre légal en matiére de garantie, de tels vendeurs a crédit’
en Amérique Latine, au Bangladesh et en Bulgarie accordent seulement de faibles montants
de crédit tels que seuls les critéres de préts sans garantie les plus stricts peuvent justifier.

10. - Les préteurs et les vendeurs a crédit dans ces pays n’acceptent pas les biens
meubles en tant que garanties pour les préts. Ce refus ne provient pas d’'un risque
macroéconomique, ou d’une répartition élevée entre les intermédiaires bancaires, mais
provient de problémes dans le cadre juridique!l.Ces problémes peuvent rendre la
constitution de sliretés portant sur des biens meubles coliteuse ou impossible. Ces
problémes rendent cofliteux et risqué de se renseigner sur le charges antérieures, et ils
engendrent des procédés lents et coliteux pour la saisie et la vente des biens donnés en
garanties. Ces problémes, et pas d’autres, conduisent a des politiques de préts qui sont
discriminatoires pour les garanties constituées de biens meubles. Ces politiques de préts:

1 Consultez, par exemple, Fleisig, Heywood et de la Pefia, Nuria, “Argentina: How Problems in the
Framework for Secured Transactions Limit Access to Credit in Agriculture” [September 1995: The World
Bank, processed), § 63; Fleisig, Heywood; Aguilar, Juan Carlos et de la Pefia, Nuria, “How Legal Restrictions
on Collateral Limit Access to Credit in Bolivia” {December 1994: The World Bank, 13873-BO}, chapitre I; de
fa Pefia, Nuria et Fleisig, Heywood, “Peru: How Problems in the Framework for Secured Transactions Limit
Access to Credit in Agriculture”, [December 1995: The World Bank Processed]; et Fleisig, Heywood et de la
Pefla, Nuria, “How Legal Restrictions on Collateral Lumi Access to Credxt in Urugnay” [May 1994: The
World Bank, processed], chapitre L



* Rendent impossible pour quiconque qui n’a pas de biens immobiliers libres de
toutes charges, le financement de 'achat d’équipement, de stock, ou de bétail.

* Rendent difficile pour les concessionnaires et les sociétés de fabrication d’élargir le
crédit octroyé pour les stock, méme lorsque le préteur reste en possession physique du
stock.

. Limitent ’accés au crédit pour des entreprises commerciales installées dans des
locaux qu’elles louent, également pour des agriculteurs qui travaillent une terre louée ou
dont le titre de propriété n’est pas clair, et pour des entreprises qui ne possédent pas leur
propre bien immobilier.

o Rendent encore plus difficile I'obtention d’un crédit pour les sociétés qui se
développent rapidement par rapport a celles moins rapides; rendent plus difficile
Iobtention par les agriculteurs de crédits pour accroitre leur production par utilisation de
machines et de techniques de culture améliorées plutbt qu’en cultivant plus de terres et en
utilisant des techniques déja existantes,

o Limitent les préts bancaires rentables et socialement profitables, limitent
également les ventes & crédit faites par des fabricants, importateurs et commercants.

. Rendent les crédit qui ne sont pas bancaires cofiteux, parce que les préteurs
potentiels considérent les garanties qui ne sont pas constituées de biens immobiliers comme
&tant trés risquées.

. Privent les préteurs et emprunteurs de recours a la justice, en encourageant des
réalisations illégales de la garantie ou par I'usage d’une sanction pénale pour subvenir au
caractére inadéquat du recouvrement civil de la dette.

11. - En gros, ce cadre juridique inadéquat entralne des taux intéréts élevés et de
faibles volumes de préts; Paccroissement progressif et rapide des secteurs de I’économie en
est pénalisé; de méme que les pauvres et ceux qui ne sont pas propriétaires terriens.

12. - Malgre ces effets négatifs, ces politiques de préts reflétent une réponse
totalement rationnelle de la part des préteurs privés face au contexte politique. Pour une
banque ou pour une entreprise privée dans ces pays, un emprunteur qui offre un bien
meuble comme garantie, n’offre en réalité aucune garantie du tout. Les lois et les pracédures
existantes ne fournissent pas un cadre juridique approprié pour la création, Popposabilité et
la réalisation des stiretés portant sur des biens meubles.

Existent-t-ils des solutions non-juridiques a ce probléme?

13. — Beaucoup sont conscients qu’il y a , dans les pays en voie de développement, des
investissements hautement rentables et qui ont un impact important sur la croissance
économique, mais que les préteurs privés ne financeront pas en raison de I’exigence d’une
sureté adéquate. Ce probléme a été , durant des années, le point central d’attention de la



part de banques de développement multilatérales et de la part de donateurs liés sur la base
d’un accord bilatéral.

14, - Des banques de développement publiques? Durant des années, ’approche
typique pour résoudre ce probléme a été de créer des agences de préts étatiques qui
octroyaient les préts que le secteur privé refusait de faire. Des banques a base multilatérale
et des donateurs 4 base d’accord bilatéral soutenaient les programmes étatiques existants
ainsi que la création de nouveaux programmes. Cependant, dans la plupart des cas, ces
programme échouérent. Les préteurs étatiques, contrairement aux préteurs privés,

. \ o . L
octroyérent ces préts. Mais ils ne furent pas plus capables de les recouvrir que ne P'éraient
les préteurs privés. Le cadre juridique sévére pour de tels préts, combiné avec le caractére
peu encourageant du systéme de recouvrement des préts dans la plupart des Etats préteurs,

A sty A ‘ .
entraina des milliards de dollars de préts non remboursés, Tandis que les gouvernements
emprunteurs pouvaient continuer a rembourser ces préts a leurs créanciers multilatéraux et
bilatéraux, ces gouvernements n’avaient pas de portefeuille de biens internes correspondant
3 des préts rentables et souvent, aucun bien d'investissement. national correspondant
susceptible de produire un rendement.

15. - Garanties? Par le biais d’une stratégie ultérieure, les gouvernements, toujours
avec ’appui de donateurs multilatéraux et bilatéraux, essayérent d’utiliser des garanties
pour répondre au refus des préteurs privés d’accepter des biens meubles en tant que
garantie. Le prét au Honduras pour le stock commercial ainsi que le crédit-bail en Bulgarie
existent seulement parce qu'une compagnie d’assurance étatique est préte i assurer les
concessionnaires contre le risque du crédit.

16. - Mais les garanties étatiques supplémentaires ne peuvent combler ces déficiences
dans le systéme juridique. Elles peuvent seulement déplacer le risque du secteur privé vers le
secteur public, sans doter le secteur public des moyens pour le gérer. Prenons un simple

exemple. : '

17. - Les concessionnaires privés, qui peuvent exiger n’importe quel intérér qu’ils
désirent, considérent qu’il n’est pas rentable d’accepter le risque de crédit 1ié a une vente
d’équipement 3 crédit. Quel serait alors le raisonnement par lequel 'agence étatique
assurant le crédit par des garanties pourrait conclure qu’accepter le risque en question avec
une garantie est rentable? L’agence de garanties peut, en toute liberte, fixer le montant de la
garantie mais le concessionnaire peut fixer le taux d’intéréy; il est typique que Iagence de
garantie n’est pas plus apte pour saisir et vendre 'objet de la garantie; il est également
typique que I'agence de garantie ne sera pas plus capable d’évaluer le risque que représente
un emprunteur individuel, que peut ’étre le concessionnaire.

18. - Les banques et les concessionnaires privés ont habituellement des propriétaires
et du personnel qui ont une forte tendance & rechercher des marchés d’affaires rentables.
S’ils pensent, a juste titre, qu’ils ne peuvent tirer profit de ['cctroi de ce crédit, comment le
fonds de garantie de 'Etat peut-il trouver du profit en garantissant de tels préts? Si un
corncessionnaire peut se retrouver en état de faillite en octroyant de tels crédits, pourquoi
|’agence étatique octroyant les garanties ne courrait pas le risque également? Clest en effet



précisement ce que I'on observe: des insolvabilités répétées des agences étatiques de préts et
de garanties dans les pays emprunteurs liés par préts multilatéraux.

19. - Quiconque garantira le prét couvrira le risque et les pertes provenant du
caractere inadéquat du systéme juridique des stretés que le secteur privé refuse actuellement
de prendre en charge. Ce fonds de garantie se dirige vers une faillite.

Des préts publics 4 des préteurs privés? La derniére phase de la stratégie a été de répondre
au probléme de mauvais prét en essayant d’orienter les lignes de crédit vers les activités
¢conomiques qui, dans leurs opérations, sont les plus dépendantes des meubles par
destination et des biens meubles mais par un mécanisme de déboursement de ces préts
provenant de préteurs privés qui seraient concernés par le recouvrement de la dette.
Cependant, pour les raisons exposées précédemment, les banques privées ne débourseront
jamais de crédit pour des fonds de roulement - garantis par du stock ou des créances -, ou
des crédits 4 moyen terme - garantis par des équipements - sauf dans I’hypothése d’un
emprunteur qui est déja tellement solvable qu’ils lui donneraient les mémes préts sans que
celui-ci ne doive offrir de bien comme garantie. Dans ce dernier cas, la ligne de crédit
orientée ne procure pas de profit supplémentaire au pays, excepté en ce qui concerne les
devises étrangeres en elles-mémes. Lorsqu’un pays est solvable et a un accés libre 4 des préts
étrangers, ce n’est pas du tout non plus un avantage. Ces préts publics déboursés 3 des
prives ne peuvent répondre aux problémes décrits ici; ou bien le prét restera entre les mains
du gouvernement, non distribué et non utilisé, ou bien il sera distribué 4 ceux qui ont des
biens immobiliers pour obtenir les garanties auprés de préteurs privés.

Solutions dans la loi et dans les institutions publiques

20. - Ceux qui favorisent une intervention publique pour répondre aux colits
économiques élevés des systémes de crédit, qui ne préteront pas sur la base de biens
meubles, attribuent, 4 juste titre, la source du probléme 4 une lacune du contexte politique
qui rend inacceptable I'utilisation de tel matériel. Mais ce probléme ne peut de toute facon
pas étre résolu en faisant les préts. Une telle solution ne garantit pas que les préts doivent
étre remboursés, et, par conséquent, ne garantit pas que les préts font I’objet
d’investissements 4 rendements élevés. Au contraire, résoudre le probléme implique de
changer le cadre légal et réglementaire qui rend actuellement de tels préts si risqués et non-
rentables. La libéralisation des mouvements de crédit pour ces objectifs, le rétablissement
des chaines de crédit qui lient les consommateurs finaux et les exportateurs avec les sociétés
et les fermes sous-jacents, requiérent des changements fondamentaux dans les lois et les
procedures qui régissent les biens donnés en garantie qui sont meubles.

21. - Comme nous-I'avons indiqué dans Pintroduction, les biens meubles et les
meubles par destination ont une énorme importance économique. Des systémes de crédit
qui ne peuvent financer de tels investissements constituent un frein au développement
économique. Par des analyses plus détaillées de deux pays - la Bolivie et 1'Argentine - on a
établi ces colits comme représentants entre 5 & 10 pour-cent du PNB12, Ces coiits sont

12 Voyez Fleisig, Heywood et de la Pefia, Nuria “How Legal Restrictions on Collateral Limit Access to
Credit in Uruguay” [May 1994: The World Bank, processed], chapitre I et “Appendix I: Economic Costs of



énormes par rapport aux colits nécessaires pour remédier au probléme. Par conséquent, une
priorité importante devrait étre donnée afin d’améliorer ce cadre juridique. Leffort
d’Unidroit est un pas important dans cette direction.

II. Observations: la Convention proposée par Unidroit et les commentaires qui ont
circulés sur la réforme

22. - Ce chapitre souligne, en premier lieu, quelques questions économiques générales
qui surgissent lors du choix d’une stratégie de rédaction. Ensuite, il s’attache aux questions
‘économiques qui surgissent des problemes du champ d’application, des conflit de priorité,
des modalités d’inscription, et de la réalisation.

A.  Questions économique surgissant dans la rédaction d’un projet

23, — La mobilité du bien donné en garantie est la cause du probléme de base dans le
financement d’équipements, comme le démontre le titre de la Convention d'Unidroit. Par
exemple, on pourrait s’attendre & ce qu'un moteur d’un avion a réaction, sur lequel une
“slireté” a été constituée, quitte fréquemment la. situation géographique sur laquelle la
juridiction détient sa compétence en vertu du lieu ot la slreté originale a été constituée.

24. - Selon une premiére approche pour résoudre ce probléme, I"accord international

devrait couvrir la zone géographique pertinente avec une seule législation: il s’agit d’une
“ 4 5 ), 2.2 h ” 5

approche “homogene”. Selon une seconde approche, une approche “hétérogene”, I'accord
international devrait se focaliser sur des méthodes de rapprochement des différents systémes
nationaux en vertu duquel la slireté constituée dans un pays serait réalisée en vertu de la
législation d'un second pays, intervenant dans ’opération. La premiére est une unité
centrale; la seconde est un LAN. La premiére est une purée, la seconde une bouillabaisse.

25. - L’approche suivie par la Convention proposée par Unidroit est Papproche
homogene. Cela signifie qu’il sera trés important de parvenir 4 un accord international sur
le droit national: dans le cas le plus extréme, la Convention créerait “une nouvelle stireté
internationale”. Nous allons considérer ces approches chacune 4 leur tour.

26. — L’approche homogéne. Dans I'approche homogene, tous les gouvernements
recouvrant la zone sur laquelle 'engin est susceptible de se déplacer doivent donner leur
" consentement & la création d’un ensemble de régles communes. Quant & Pétendue 2 propos
de laquelle des pays ne donnent pas leur accord, une incertitude et une complexité inutiles
ou supplémentaires surgiront. Cela, & son tour, ziugmentera le colt des opérations
commerciales, empéchera des préts et diminuera les profits & econonnque provenant de la
convention.

27. - Cela nous raméne au probléme de base qui a conduit au travail d’Unidroit a
Porigine: excepté pour quelques pays industrialisés, les lois internes qui régissent les stretés
portant sur des biens meubles ne présentent pas un cadre juridique viable pour leur

Deficiencies in Bolivia’s Collateral Law, pages 55 et 56; et Heywood Fleisig, “Assessing the Economic Cost of
Deficiencies in the Framework for Secured Transactions: Examinations of Argentma and Bolivia"[Processed,
"The World Bank, 1995},



financement. Il n’y a pas de slireté réalisable qui résiste a la faillite, pas de registres qui
fonctionnent, ou de procédures de réalisation de la stireté qui soient rapides et certaines. La
difficulté d’établir une convention sur les aspects clés des stretés - dans leur création,
opposabilité et realisation - a déja restreint le champ économique de la convention a des
types particuliers d’équipements; la question est envisagée ci-apres.

28. ~ La difficulté d'établir un accord quant aux aspects clés des stiretés - dans leur
création, leur opposabilité et leur réalisation - a déja réduit le champ économique de la
Convention 2 certains types d'équipements; cette question est discutée ci-dessous.

29. - L’approche hétérogéne. Une approche hétérogéne impliquerait un accord
international selon lequel le systéme juridique, en vertu duquel le contrat original a été
_signé, gouvernerait ["opération. Cela attribuerait la compétence au systéme des tribunaux de
ce systéme juridique. En outre, tous devraient s’accorder sur le fait que les tribunaux-on le
bien est localisé donneraient force exécutoire aux jugements des tribunaux de cet autre
systéme légal. Cette approche créerait une fiction juridique: 4 savoir, en vue d’ objectifs
juridiques, que le bien n’a pas bougé. Le moteur 2 réaction serait physiquement mobile
mais le moteur en tant que bien donne en garantie serait “légalement” fixé.

30. - L’approche hétérogéne permettrait aux parties de choisir les lois régissant les
opérations garanties de n’importe quel pays signataire. Il incomberait a la Convention
d’assurer ['application de ces lois.

31. - Dans cette approche, par exemple, les régles d’Unidroit pour I’établissement
d’une streté internationale n’ont pas besoin d’obtenir le soutien de financiers de
’équipement aux Etats-Unis: la Convention leur permettrait de donner leur accord i ce que
Particle 9 du Code de Commerce Uniforme s’applique dans leurs opérations
internationales. La convention assurerait Papplication de cette loi américaine lorsque les
biens sont localisés dans "un des pays signataires.

32. - L’approche hétérogéne a l'avantage de créer le plus grand dénominateur
commun, plutét que le plus petit. L’approche homogéne implique que tous les pays
acceptent les'régles d’une slireté internationale: des pays qui ont un cadre leégal interne plus
avancé devront accepter un compromis et admettre des régles moins avancées. Des pays qui
~ont un cadre juridique moins avancé iraient de I'avant. Selon 'approche hétérogéne, des
pays qui présentent un cadre juridique interne plus avancé dans le domaine des opérations
garanties peuvent le conserver au niveau international, tandis que les pays qui ont cadre
juridique moins avancé permettrait aux parties de choisir I'application de régles plus
avancées au niveau international.

33. - Une opération internationale qui jadis devait étre compétitive quant a la qualité
des marchandises et quant 4 la qualité du financement, comporterait aussi, dorénavant, un
élément compétitif pour ce qui est du régime des opérations garanties.
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B. Le champ d’application et les questions de priorités dans les regles
proposées par Unidroit

34. - Comme élaboré dans sa forme actuelle, le champ d’application limité de la
Convention limitera les bénéfices économiques tels qu’ils devraient surgir d’un cadre
juridique international portant sur les sliretés. La présente section s’attache i ce point et
donc retourne aux questions de priorité qui surgissent dans le cadre des régles sur les
avances futures et sur les stiretés garantissant les prix d’acquisition d’un bien.

1. La couverture incompléte du bien qui peut servir en tant que garantie

35. - Comme 1l a été proposé 2 présent, la Convention s’applique seulement 2
certains matériels!3, Dans le cadre de cette application limitée, Unidroit envisage d’établir
une liste limitative d’équipement, ou d’une certaine fagon, d’autoriser des ajouts 4 cette
listel4,

36. - Quels sont les avantages économiques de cette limitation? 1l est caractéristique
que lorsque des particuliers concluent une opération rentable, la société y gagne. Les parties
a P'opération peuvent conserver le bénéfice, ou une partie des bénéfices peut se répercuter
sur d’autres personnes qui ne sont pas des parties directes i 'opération. En gros, cependant,
tous les membres de la société partagent un intérét matériel commun pour la promotion des
opérations rentables. Personne ne peut prédire toutes les opérations socialement rentables.
Par conséquent, I'intéréc matériel en général de la sociéte est mieux servi lorsque la loi
impose aussi peu que possible des restrictions légales & ces opérations.

37. - Une loi peut essayer d’établir une liste de tous les éventuels créanciers,
débiteurs, types d’opérations et types de biens meubles qui peuvent servir en tant que
garantie. Mais une telle liste comportera, bien entendu, beaucoup de lacunes. Ces lacunes
engendreront une insécurité juridique; tous deux augmenteront avec le temps. Enumérer les
biens revient A essayer de faire une liste de tous les nombres entre un et deux - chose
logiquement impossible. Une stireté générale revient & définir Pintervalle “de tous les
nombres entre un et deux” - logiquement simple.

38. - La convention remarque que, lorsque c’est possible, des pays devraient préférer
une couverture trées large des biens qui peuvent servir comme garantie d’aprés la
convention. Plus Papplication de la convention sera limitée & une liste d’équipements
spécifiques, plus sera limité 'impact économique. Comme nous I’avons souligné, aux Etats-
Unis, deux-tiers du stock du capital privé d’origine non-résidentielle est constitué de biens
meubles; tout comme le sont les trois-quarts des investissements bruts. Rentabiliser les
opérations économiques au maximum demanderait d’établir une longue liste!

13 Voyez le “Premier projet d’articles d’une future Convention d'Unidroit relative aux garanties
internationales portant sur des matériels d’équipement mobiles”, arrété par le Comité de rédaction du Sous-
comité le 19 décembre 1995 et révisé par celui-ci le 4 mars 1996 (Etudes LXXU - Doc, 22), appelé ci-aprés:
“Projet de Régles, Mars 19967, article 13 4.

¥ Comité d’étude pour P'établissement de régles uniformes relatives aux siiretés portant sur des matériels
d’équipement mobiles; Sous-comité pour la rédaction d’un premier projet, 3éme session, Rome, 11-13 octobre
1995, Rapport résumé {Unidroit 1995, Etudes LXXII - Doc. 21), p.4 §4.
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2. Les problémes posés par le fait de donner priorité A des avances futures

39.~ Le projet de convention d’Unidroit et les observations faites par Airbus
Industrie et The Boeing Company proposent que les parties s’accordent & donner une
priorité 2 des avances futures!5,

40. - Cependant, dans de nombreux pays mentionnés précédemment, des entreprises
ont signalé qu’il était risqué d’assurer des lignes de crédit avec des biens meubles parce que
des avances futures n’auraient pas le méme rang de priorité que la premiére avance. Cette
perte de position apparaissait méme si le contrat constitutif de slreté prévoyait des avances
futures, méme si le contrat était considéré comme valable, et méme si le contrat constitutif
de stireté avait fait I'objet d’une inscription dans un registre publiclé. Par exemple, en
Argentine, les tribunaux ont accepté que des avances futures puissent avoir priorité
uniquement lorsque le premier paiement est échu ou lorsque Pargent a été déboursé. Les
tribunaux font le raisonnement suivant: (i) une siireté ne peut avoir de priorité tant qu’elle
n’existe pas, (1) la slireté ne peut exister que s’il existe une dette qu’elle garantit, (iii) cette
dette que la stireté garantit n’existe pas tant que P’argent n'a pas été déboursé ou tant que le
premier paiement n’est pas échu, et donc, la sfireté ne peut jouir d’une priorité qu’a partir
de ce moment?. D’autres pays d’Amérique Latine refusent de reconnaitre, de la méme
maniére, une priorité aux avances futures.

41. - Ce probleme souléve un risque sérieux pour les préteurs. La rang prioritaire
d’un préteur a un effer trés important sur le risque supporté par le préteur parce que les
parties ne peuvent connaitre avec certitude la valeur, au moment de la liquidation, du bien
donné en garantie. Prenons un simple exemple, supposons que nous ayons un bien donné
en garantie dont la valeur, 3 la liquidation, est de 90 ou de 100, chacune des valeurs étant
probables de maniére égale. Alors un préteur de premier rang qui fait un prét de 80 ne
court aucun risque de perte; s’il fait un prét de 100, il a 50% de chance de subir une perte de
10%. Par contre, un préteur de second rang qui fait un prét de 10, postérieurement 2 un
préteur de premier rang qui fait un prét de 90, a 50% de chance de subir une perte de 100%.
Donc, méme avec une opération sous-jacente identique, la position et 'importance du prét
font supporter au préteur des risques et des profits relativement différents. Par conséquent,
le préteur est fortement concerné par le fait de savoir quel rang de priorité il occupe. Un
systéme qui autorise le changement de priorité sans que le créancier en ait connaissance
présente de grands dangers.

15 Projet de régles, Mars 1996, article 19(1). Voyez aussi la future Convention d’Unidroit relative aux
sliretés internationales portant sur des matériels d’équipernent mobiles, projet de juillet 1995, article 12(2), et
le “Rapport préparé conjointement par Airbus Industrie et The Boeing Company au nom d’un groupe de
travail représentant I’industrie aéronautique”, UNIDROIT 1995, Etudes LXXII - Doc. 16, §7.3.

16 Consultez, par exemple, Fleisig, Heywood et de la Pefia, Nuria, “How Legal Restrictions on Collateral
Limit Access to Credit in Uruguay” [May 1994: The World Bank, processed], page 20; et Fleisig, Heywood et
de la Pefia, Nuria, “Argentina: How problems in the Framework for Secured Transactions Limit Access to
Credit in Agriculture” [September 1995: The World Bank, processed], pages 42-43.

17" Consultéz Argentina, Cimara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A. July 29-1983, La Ley
1983-1)-584, ‘et 82. Voyez également, Fleisig, Heywood et de la Pefia, Nuria, “Argentina: How Problems in
the Secured Transactions Framework Limit Access to Credit in Agriculture” [The World Bank processed,
September 1995], notes 80, 81 et 82.
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42, - Les regles d’Unidroit visant a donner une priorité a des avances futures
survivront-elles 4 un examen judiciaire pointilleux, comme le font les tribunaux argentins?
Une solution est, pour les régles proposées, de lier les dispositions touchant a des avances
futures avec celles concernant Iexistence de la garantie mtematlonale et de la dette assurée,
tel que prévu 4 Varticle 3.1.c. du projet de juiller 1995.

3. La Convénti_on devrait-elle accorder une priorité & des avances futures?

43. - Certains raisonnements économiques intéressant soulignent les différents
objectifs visés par Particle 19(1 ) 1) du pro]et de regles et de P'article 9 du Code de Commerce
Uniforme. Les économistes s’appuient sur le “caractére divisible” du bien donné en

garantie.

44, - La prem1ere partle de Particle 19(1) (apparalssant avant “toutefois”) rencontre le
probleme suivant: supposons qu'un moteur de 150.000$ soit utilisé comme bien donné en
g,aranue, Supposons que'il ait une valeur, en tant que bien donné en garantie, de 100.0008,
mais que Pemprunteur a seulement besoin d’un prét de 60.0008. Supposons de plus, qu'il
n’y ait pas de moyen raisonnable de diviser la moteur - il s’agit d’une entité fonctionnelle
unique. Si Pemprunteur utilise ce moteur en tant que garantie pour un montant de 60.0003,
et si le créancier est de rang supérieur par rapport aux créanciers ultérieurs ponr tout autre
montant supplémentaire prété, alors le débiteur est effectivement dépendant du créancier
initial pour tout emprunt supplémentaire. Un autre créancier potentiel verrait ses intéréts 2
I’égard du bien donné en garantie effacés par tout prét supplémentaire octroyé par le
créancier initial.

45. - Si, d’un autre c6té, le bien donné en garantie est divisible, alors le contrat de
prét peut partager sur mesure le bien en question en fonction du montant emprunté ou de
Pimportance de la ligne de crédit. Supposons, par exemple, qu’une société utilise du stock
comme bien susceptible d’étre donné en garantie pour un prét. Supposons que le stock soit
constitué de 100 éléments qui peuvent étre distingués les uns des autres, chacun valant
1.5008, et constituant une valeur totale de 150.000$. Supposons que la valeur én tant bien
donné garantie soit de 1.000$ pour chacun. Alors, si le détenteur du stock veut un prét de
60.0008, il peut utiliser seulement les 60 premiers éléments du stock pour garantir le prét.
Cela laisse les 40 éléments supplémentaires libres de toutes charges et disponibles pour
subvenir & d’autres besoins futurs d’emprunt. Donc, ce financement ne rend pas
Iernprunteur dépendant du créancier. Si le détenteur du stock a besoin d’emprunter dans le
futur, il peut négocier sur de mémes bases avec d’autres préteurs.

46, - Evidemment, si le débiteur, qui posséde un moteur de 150.000$ susceptible de
constituer un bien donné en garantie, est prévoyant, il verra le créancier initial prendre une
position puissante (un monopole). Si les cotits de I'opération (y compris les commissions)
sont peu élevés, un débiteur avisé voudra négocier les termes du contrat de prét initial pour
inclure un prét supplémentaire dans les limites des biens qu’il peut donner en garantie.

47. - Cela fera-t-il une différence si la loi donnait au préteur initial une priorité a
I’égard de Pensemble du bien donné en garantie, ou alternativement, si la loi donnait aux
préteurs ultérieurs la possibilité d’obtenir une garantie 4 'égard du solde du bien donné en
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garantie? Oui, il y en aurait une, dans la mesure ot les débiteurs ne seront pas en mesure de
‘prévoir leurs futurs besoins d’emprunts et dans la mesure ol les cofits de 'opération
consistant en I’établissement d’un engagement de préts prolongés sont considérables.

48. - 1l convient de souligner que les différentes régles ne peuvent pas avoir de réels
effets st les colits de la transaction sont peu élevés. Les débiteurs ne négocieront, pour des
avances futures, que si les créanciers ultérieurs ne peuvent obtenir une bonne sfireté sur un
bien indivisible 3 donner en garantie. Cependant, pour toute une série de raisons, il est
caractéristique que les préteurs exigent une commission en cas de ligne de crédit non
-utilisée. Dans ce cas, négocier une ligne de crédit “plus importante qu’il ne le faudrait” peut
étre coliteux.

49. - On remarque que 'emprunteur pourrait probablement négocier pour obtenir
un taux d’intérét plus bas pour un prét de 60.000$, garanti par un moteur d’une valeur de
150.0008, lorsque le moteur ayant une valeur de base de 150.000$ a une valeur en tant que
bien donné en garantie de 100.000$, comme supposé ci-dessus. Cela exigerait seulement que
le créancier original ait une siireté prioritaire sur le bien donné en garantie.

50. - Une autre fagon de voir les effets du caractére divisible, est de remarquer que si
le bien donné en garantie n’est pas divisible, alors le fait de créer une loi qui rend les préts
divisibles augmente la valeur économique de cette loi. Donc cela implique que , si le moteur
est divisible, le fait de rédiger la loi de telle sorte que les préteurs ultérieurs auront une
bonne stireté a I’égard de tout prét supplémentaire octroyé par le préteur initial, permettra
de substituer le principe de divisibilité du prét i celui de divisibilité du bien donné en
garantie. Cela peut améliorer le fonctionnement du marché du crédit, en poussant a la
concurrence les préteurs - les emprunteurs ne seraient plus bloqués i I’égard de leurs
préteurs originaux pour des crédits ultérieurs qui utiliseraient le méme bien donné en
garantie.

4.  Comment permettre une concurrence lorsque le bien donné en garantie est
indivisible?

51. - Le Comité de rédaction envisage, actuellement, d’exiger que le contrat
constitutif de sfireté ainsi que P'inscription déterminent un montant maximum de dettes!8,
Cela revient 4 dire que si le bien donné en garantie est divisible, alors le contrat constitutif
de slireté peut partager le bien donné en garantie disponible pour adapter le montant de
Pemprunt et le rapport existant entre l'utilisation d’un bien d’une valeur légérement
supérieure au montant du prét et le colit des intéréts. Si le bien donné en garantie est
indivisible, par exemple, un moteur d’avion, cela peut entrainer comme probléme qu’un
créancier de premier rang bloquerait le débiteur pour tout autre emprunt ultérieur. Un
moyen de prévenir ce probléme est de faire en sorte que les préts suivants consentis par le
créancier de premier rang soit de rang inférieur par rapport 2 tout créancier intervenant

_entre-temps.

18 Projet de Régles, Mars 1996, article 6(d). Voyez également Etude LXXII - Doc. 18, article 12(2) et les
dispositions spéciales pour les avions et moteurs d’avions (6), 2éme §. Voyez également Etude LXXII - Doc.
16-7,3.
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52. = Un autre moyen de protéger les débiteurs et les créanciers de rang inférieur
serait d’exiger la fixation d’'un montant maximum de dettes. Cela obligerait les parties au
contrat de négocier sur une limite explicite de- la slireté par rapport au bien donné en
garantie.

53. — L’article 19(1) stipule que les octrois ultérieurs de crédit par le créancier de rang
supérieur primera sauf dans 'hypothése ot il n'y a pas “d’obligation préexistante”. Il
pourrait y avoir des zones grises.

54. ~ Supposons qu’un débiteur négocie "obtention d’une ligne de crédit de 100.0008,
garantie par un moteur d’avion d’une valeur de 150.0008 et, & l'origine, n’utilise que
60.0008, quelle pourrait écre la situation? La réponse dépendrait-elle du fait que la ligne de
crédit est irrévocable? Que se passe-t-il si la ligne de crédit éuait contingente? Une ligne de
crédit révocable serait-elle considérée comme une “obligation”, au sens de Particle 19(1)?

55. = Peut-&tre la situation la plus réaliste apparaitra lorsque le débiteur négociera une
ligne de crédit supplémentaire auprés d’une banque en tant qu’assurance. Comme dans le
précédent exemple, supposons que le débiteur obtienne une ligne de crédit de 100.000$ mais
n’en utilise que 60.000$, Le débiteur pourrait penser qu’il pourrait emprunter autre part
pour répondre, a ces futurs besoins, mais 4 un cotit mois élevé que s’il épuisait la ligne de
crédit. Cependant, supposons qu’il veuille une ligne de crédit comme assurance. Le débiteur
s’est lui-méme bloqué puisque les emprunts successifs du premier créancier bénéficieront
d’un rang supérieur, donc cela réduit la possibilité d’emprunter ailleurs.

56. - Ici, les régles pourraient apporter leur soutien a la clause contractuelle suivante:
“la banque pourrait préter jusqu’a 100.000$ si le moteur reste libre de toutes charges”.
Dong, si le débiteur emprunte le montant additionnel, la ligne de crédit sera effectivement
anrulée. Le créancier de rang inférieur a une siireté. Si le débiteur ne peut emprunter autre
part a des conditions favorables, alors il peut emprunter auprés de la banque parce que la
banque a le moteur comme bien donné en garantie libre de tout privilege.

5.  La Convention devrait-elle reconnaitre un rang aux sfiretés non inscrites
garantissant le prix d’acquisition du bien? -

57. — Le projet de régles voudrait traiter la sfireté garantissant le prix d’acquisition du
bien comme étant automatiquement opposable dés que 1’opération est conclue sans exiger

une inscription!?,

58. - Déterminer si ’opposabilité automatique est justifiée requerrait de mettre en
balance les colits et les bénéfices. Les frais économisés sont ceux d’inscription. A condition
que le systéme d’inscription soit raisonnablement efficace, ces frais ne seraient considérables
que pour de trés petites opérations. Les bénéfices d’une inscription dans un registre public
reviennent aux tiers, aux créanciers ultérieurs ou aux acheteurs du biens qui n’auraient pas
connaissance de 'existence de la slireté. Cependant, exception pourrait paraitre peu

19 Projet de Rigles, Mars 1996, article 19.
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justifiée dans un contexte international ol les emprunteurs et préteurs sont probablement
sophistiqués et habitués 4 des montants importants.

B.  Linscription des sliretés,

59. - La présente section contient des observations sur le systéme d’inscription
proposé, aussi bien en ce qui concerne la concurrence, I'accés public, la publicité par le biais
d’une inscription et les régles applicables 4 la période préalable 4 'inscription.

1.  La Convention devrait-elle recourir aux registre nationaux ou 3 un registre
international?

60. - Les rédacteurs d'Unidroit sont préoccupés par le colit d’un systéme de registre
international. Il s’agit d’une préoccupation tout a fait justifiée. Les entreprises du monde
entier considérent le colit d’une inscription comme étant essentiel dans le cadre de la
conclusion d’une opération. Certains commentateurs ont émis 'opinion selon laquelle le
cotit d’inscription par le biais d’un registre international serait coliteux ou plus coliteux que
des registres nationaux?0, Ils suggerent de donner Ja préférence au registre national.

61. - Cependant, les registres nationaux, consultés dans le cadre des projets
mentionnés précédemment comportent des systémes d’enregistrement coliteux. Beaucoup
utilisent des critéres d’inscription et de consultation tels qu’il est difficile de se renseigner
sur les charges constituées antérieurement sur le bien donné en garantie. Dans certains pays,
il peut étre moins coliteux d’améliorer les systémes d’inscription en achetant les services
d’un registre international off-shore, plutét qu’en modernisant leurs propres systémes de
registre. Ii peut donc étre envisageable qu'Unidroit mette en évidence d’avantage analyse
technique et économique des différentes options. Cette analyse peut constituer une
meilleure information sur la structure et le fonctionnement d’un systéme d’inscription
internationale les plus efficaces.

2.  Lapreuve d’une inscription: le manque de concurrence et le manque d’accés
public

62. - La Convention proposée prévoit que “Un certificat d’inscription qui porte une
mention selon laquelle i a été émis par le greffier constitue une présomption simple {du fait
et de I’heure] [du fait, de I’heure et du rang] de inscription sans qu'il soit nécessaire
d’établir Pauthenticité du certificat.” [Article 16]21. Cependant, cette disposition peut
effectivement diminuer la concurrence dans I'obtention d’information inscrite: quelle
pourrait étre la force légale de certificats provenant de services d’information privés, si on
admet qu’ils pourraient aussi accéder, extraire et copier une information contenue dans le
registre international? En donnant A certains certificats une valeur plus importantes qu’a
d’autres d’entre-eux , cela ne peut pas favoriser des prix compétitifs pour les utilisateurs
recherchant des informations.

20 Voyez les observations de la Fédération de I'Union Européenne, 1995,
21 Projet de Régles, Mars 1996, article 16. '



-16-

63. -~ De plus, la Convention doit assurer que le systéme de registre sera public. C’est
pour cette raison que la Conventicn pourrait contenir des dispositions sur accés public.
Celles-ci pourraient spécifiquement énoncer le moyen permettant aux registres impliqués de
fournir un acces public Et si on utilise des bureaux d'inscription locaux, comment le public
pourrait-il accéder 3 Pinformation par le biais de ces bureaux locaux??? Si le registre
international fournit un accés par des services de poste electromque, les rédacteurs devront
tenir compte des réglements applicables aux moyens de communications. Certains pays ne
permettent 'accés direct aux services d’Internet qu’'a certaines compagnies de
télécommunication (par exemple, I’ Argentine).

64. — Unidroit pourrait aussi établir des régles pour laccés public aux registre
nationaux relatifs aux stiretés. Le manque d’accés public était le probléme le plus important
rencontré lors de Pexamen des registres locaux. Cela peut sembler paradoxal - la loi établit
des registres précisément pour donner une publicité, Cependant, dans beaucoup de pays, les
registres qui sont qualifiés de “publics” et qui sont constitués d’apres les lois relatives a
“Pacces public”, dénient, en pratique un accés direct?. Il est caractéristique que seuls des
fonctionnaires chargés de la tenue du registre peuvent donner une information par le biais
de la production d’un certificat et pour une opération déterminée. Souvent, seul le
propriétaire d’'un bien donné en garantie, qui a procédé 4 I'inscription, peut optenir un tel
certificat. Dans ces pays, le manque de possibilité d’accés aux registres locaux prive les
sociétés privées de la possibilité d’accéder 4 P'information et les prive de la possibilité
d’offrir de services d’information sur le registre tels que les polices d’assurance couvrant le
risque afférent 2 la propriété. Donc, lorsque ces registres fonctionnent mal, non seulement
Pinscription est lente et cofiteuse, mais 'obtention d’une information qui y est contenue
Pest aussi.

3.  Lintroduction d’une publicité par l¢ biais d’une inscription

65. - Comme le Comité de rédaction d’Unidroit I'a mis en évidence, un systeme
d’enregistrement basé sur la publicité peut répondre aux craintes provenant de la diffusion
d’un nombre trop 1mportant d’informations sans tenir compte du respect du caractére privé
de 'opération. Certains registres consultés en Amérique Latine reprennent a présent, dans
leur entiereté, le contrat de prét et celui constitutif de streté. Cela prend énormément de
place dans le registre, augmente les colits du fonctionnement des registres et oblige a
imposer des limites quant & P'acceés 4 I'information enregistrée. C’est pour répondre a ces
deux problémes, celui de la protection de la vie privé et celui de la diminution des frais
d’inscription, que des systémes d’inscription basé sur la publicité ont eté proposés en
Argentine?*, Bolivie?5, Uruguay?6, Pérou et Honduras¥,

22 Une proposition de telles dispositions est décrite dans Fleisig, Heywood et de la Pefia, Nuria, “How
Legal Restrictions on Collateral Limit Access to Credit in Uruguay” [May 1994: The World Bank, processed],
Page 28.

23" Voyez, par exemple, “Argentina: How problems in the Framework for Secured Transactions Limit
Access to Credit in Agriculture” [Septembre 1995: The World Bank, processed], §206; et Fleisig, Heywood;
Aguilar, Juan Carlos et de la Pefia, Nuria, “How Legal Restrictions on Collateral Limit Access to Credit in
Bolivia” {December 1994: The World Bank, 13873- Bo], §75.

24 YVoyez Fleisig, Heywood et de la Pefla, Nuria, “Argentina: How problems in the Framework for
Secured Transactions Limit Access to Credit in Agriculture” [September 1995: The World Bank, processed}; §
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4. La position de la Convention en ce qui concerne les opérations de vente -
L’inscription préalable

66. - La Convention semble favoriser le développement d’opérations de vente.
L’inscription préalable 4 la conclusion du contrat - qui est la meilleure protection pour les
préteurs - n’est pas autorisé. Il ne faut pas procéder 3 I'inscription dans un délai fixe, et le
préteur doit non seulement prendre I'inscription par écrit, mais doit également permettre
au débiteur d’avoir des droits sur le bien donné en garantie en octroyant des fonds, avant
qu’il ne puisse méme demander une inscription28, Donc, le préteur aurait stirement avancé
des fonds avant qu’il n’ait pu étre certain qu’une slireté a été enregistrée et qui bénéficie
d’une priorité sur tout autre créancier garanti. Peu de préteurs seront préts i courir un tel
risque. Donc, seulement des vendeurs & crédit sont susceptibles d’entrer dans ce type
d’opérations. Ils seraient moins exposés 4 un risque A partir du moment ot ils pourraient
controler le moment 2 partir duquel le débiteur acquérait des droits sur le bien donné en
garantie??,

C.  Les problémes liés 4 la réalisation des siretés

67. ~ La presente section s’attache 4 la nécessité d’introduire des régles relatives & une
7 oq: . ) ’ . . AYZ ’ . 1 7 o F s .
réalisation de la slireté qui serait contrélée par le créancier et 4 la nécessité d’introduire des
dispositions sur la faillite.

1. L’introduction de droits relatifs 3 une réalisation de la séreté contrdlée par
le créancier '

68. - S’agissant d’une question pratique, la diminution la plus importante de la valeur
économique du bien donné en garantie provient des problémes de réalisation des stiretés.
Cette diminution comporte plusieurs aspects. Premiérement, les frais liés au recouvrement
comportent un élément fixe substantiel - les frais d’avocats, de tribunaux, er autres
fonctionnaires ne peuvent étre réduits plus bas qu’une certaine limite. Beaucoup de biens
meubles ont une valeur unitaire peu importante par rapport & ces frais fixes. Des préts
octroyés contre de tels biens sont souvent risqués lorsque les frais de recouvrement sont
élevés, parce qu’une action en recouvrement en vue de la vente ne rapportera pas
suffisamment pour couvrir le prét sousjacent. Deuxiémement, les biens meubles ont
souvent une vie économique plus courte par rapport au temps nécessaire pour saisir et
vendre le bien donné en garantie.

210. Pour un examen déuaillé d’une proposition de registres en Argentine, voyez Bacchiocchi, Gianluca G.;
Dick, Astrid A. et Loeb, Gabriel ., “Maximizing Social Surplus within the Politically Constrained
Argentinean Registry System by Increasing Efficiency and Distributional Equity between Registries and
Customers” [May 1994: The World Bank, processed].

25 Fleisig, Heywood; Aguilar, Juan Carlos et de la Pefia, Nuria, “How Legal Restrictions on Collateral
Limit Access to Credit in Bolivia” [December 1994: The World Bank, 13873-BOYJ, page 30.

26 Voyez Fleisig, Heywood et de la Pefia, Nuria, “How Legal Restrictions on Collateral Limit Access to
Credit in Uruguay” [May 1994: The World Bank, processed], pages 29-30.

27 De la Pefia, Nuria, “Diagnéstico Sobre el Sistema Prendario de Honduras: Su Impacto en el Acceso al
Crédito” [December 1993: The Central Bank of Honduras, processed], §126.

28 Voyez le Projet de Régles, Mars 1996, articles 6 et 14

23 Nous sommes reconnaissant au Professeur John Spanogle de nous avoir souligné ce probléme.
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69. - Des études des archives de tribunaux menés en Bolivie et en Argentine
rapportent qu’il faut presque deux ans pour prendre possession et vendre des biens
meubles®®. Une étude menée par la Banque Centrale de I'Uruguay a relevé une lenteur
identiquel. Des interviews menées au Mexique, Pérou, Honduras, Bangladesh et en
Bulgarie révélent aussi qu’il faut une période longue et incertaine pour reprendre possess;on
d un bien donné en garantxe et pour le vendre. :

70. - Si le temps nécessaire pour saisir et vendre un bien donné en garantie est de
deux ans, un équipement d’une durée de vie économique de deux i trois ans est une garantie
vraiment risquée. Des préteurs rationnels ne s’attendront pas a récupérer beaucoup. Avec
un tel systéme de réalisation de garanties, aucun préteur rationnel n'octroiera de prét pour
un stock qui 2 une espérance de durée de vie de 30 4 60 jours.

71. - En conséquence, il est extrémement important que la Convention comprenne
des dispositions relatives i la réalisation des garanties, comme Penvisage I'article 6 du projet
de juiller 1995. Des études menées par les pays mentionnés auparavant ont proposé
d’inclure des procédures de réalisation privées telles que la prise de possession sans
intervention du juge, 'intervention d’un administrateur, 'obtention d’une décision rendue

“sur requéte unilatérale, Pautorisation des parties privées & reprendre possession d’un bien
donné en garantie en vertu de la loi sur les opérations garanties.

72. — Certaines de ces possibilités sont déjd réalisables dans beaucoup de pays, mais
sont limitées A certains créanciers “qualifiés®. Pour empécher une telle limitation, les
dispositions de la Convention relatives 4 la réalisation de garanties pourrait souligner le fait
que les mécanismes de réalisation doivent s’appliquer a tous les créanciers.

73. - Pour accélérer les procédures judiciaires, le groupe de travail “aéronautique” a
proposé d’imposer aux tribunaux un délai impératif de 5 jours32. Il est utile d’introduire
une telle disposition pour accélérer le recouvrement. Cependant, des délais impératifs, par
eux-mémes, peuvent ne pas avoir un impact important. La plupart des pays qui ont fait
I’objet d’une étude ci-dessus, ont des lois qui imposent pareils délais impératifs. Néanmoins,
les tribunaux n’examinent pas les affaires dans ces délais33. Les tribunaux prennent plus de
temps que celui imposé par la loi en raison des problemes administratifs de tribunaux, de

30 Voyez de la Pefia, Nuria et Mugillo, Roberto, “Case Disposition Time for Seizing and Selling Movable
Property in Capital Federal Commercial Courts” [September 1995: The World Bank, processed); et Fleisig,
Heywood; Aguilar, Juan Carlos et de la Pefia, Nuria, “ How Legal Restrictions on Collateral Limit Access to
Credit in Bolivia® [December 1994: The World Bank, 13873-BOj, Appendice II: Results of Analysis of
Bolivian Debt Collection Cases.

3 Voyez Fleisig, Heywood et de la Pefia, Nuria, “How Legal Restrictions on Collateral Limit Access to
Credit in Uruguay” [May 1994: The World Bank, processed], page 32.

32 - “Rapport prepare conjointement par Airbus Industrie et The Boeing Company au nom d’un groupe
de travail représentant [Dindustrie aéronautique”, UNIDROIT 1995, Etude LXXIT - Doc. 16,
Recommandations, § 4.1 2 4.4.

33 Voyez Fleisig, Heywood et de la Pefia, Nuria, “How Legal Restrictions on Collateral Limit Access to
Credit in Uruguay” [May 1994: The World Bank, processed], page 32; Fleisig, Heywood; Aguilar, Juan
Catlos et de la Pefia, Nuria, “How Legal Restrictions on Collateral Limit Access to Credit in Bolivia”
[December 1994: The World Bank, 13873-BO], Appendice II: Results of an Analysis of Bolivian Debt
Collection Cases.
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Iarriéré judiciaire important, des dispositions légales qui permettent de soulever des
exceptions qui permettent de dépasser les délais et I'absence générale de tout systéme de
realisation permettant de sanctionner les juges et les fonctionnaires qui ne respectent pas le
délai imposé par la loi*. Comme nous P'avons dit auparavant, des procédures privées qui
nécessitent moins 'intervention des tribunaux peut étre la meilleure alternative pour
accélérer le recouvrement.

2. Faire échapper les stivetés de I’état de faillite du débiteur

74. -~ La formulation de Particle 19(4) concernant les droits du créancier en cas de
faillite du débiteur semble incompléte et devrait étre revue. Dans beaucoup de pays, le
créancier privilégié devra faire face 4 la primauté d’autres demandes, telles que celles des
salaires des employés, les obligations dues 2 I'Etat et certains impbts. Dans de tels pays, la
procédure de faillite exige une saisie de Iensemble des biens du débiteur, les tribunaux les
font vendre et distribuent les prix de la réalisation de la vente selon une formule (établie par
la lo1). Le plus souvent, la formule met le créancier muni de la garanti en 5éme ou 6éme
position sur la liste de répartition. La formulation actuelle de I’article 19 ne change en rien
cetre approche. La seule solution afin de permettre une protection utile au créancier muni
d’une garantie est de prévoir explicitement que le bien donné en garantie, et qui fait ’objet
d’une slreté inscrite, ne fait pas partie de la masse des biens du débiteur 4 réaliser dans le
cadre de la faillite. Pour les raisons indiquées précédemment, I'incertitude quant au rang
prioritaire du créancier réduira fortement la pleine utilisation économique des sdiretés3s,

3% Par exemple, en Argentine, dans les décisions examinées, il faut 68 jours en moyenne aprés la vente
judictaire pour que le tribunal émette le chéque 4 la demande du créancier; et 13 jours pour obtenir la
: . e A h - b e \
signature du juge pour une décision de saisie qu’il a déja rendue. Dans ces affaires, les délais impératifs imposés
au juge par le Code de Procédure Civile avaient été respectés - le tribunal avait ordonné la saisie et la vente du
bien donné en garantie dans les délais. Mais, en pratique, ce respect des délais nassure pas une disposition
rapide du bien donné en garantie. Voyez de la Pefia, Nuria, et Mugillo, Roberto, “Case Disposition Time for
Seizing and Selling Movable Property in Capital Federal Commercial Courts” [September 1995: The World

Bank, processed].
35 Nous sommes reconnaissant 4 'égard du Professeur John Spanogle pour nous avoir souligné ce point.
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