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Observations sur le « Projet de Règlement-type de l’OEA sur l’enregistrement en vertu de la Loi-type interaméricaine sur les sûretés mobilières »

En qualité de membre de l’équipe de rédaction du règlement-type européen sur un registre des titulaires de sûretés mobilières
, il m’a été demandé de formuler certaines observations sur le « Projet de Règlement-type de l’OEA sur l’enregistrement en vertu de la Loi-type interaméricaine sur les sûretés mobilières » à la lumière de l’exercice sur le règlement-type européen. Dans la présente note, je me limiterai strictement à formuler quelques observations sur certaines des dispositions proposées pour le Règlement-type.

En règle générale, je voudrais signaler que, à mon avis, le Projet de Règlement-type sur l’enregistrement de l'OEA constitue une série de règles fort impressionnantes et bien équilibrées. En effet, la démarche générale qui a été utilisée pour rédiger ce règlement est largement conforme aux positions qui ont présidé à la formulation de notre règlement-type européen qui lui correspond, lui-même le résultat de contributions apportées et de discussions auxquelles ont participé des juristes issus des diverses traditions juridiques des États membres de l’Union européenne. Ce Règlement-type de l'OEA a adopté certaines solutions convaincantes pour surmonter quelques problèmes résultant en général de l’exploitation des registres de titulaires de sûretés mobilières, et je suis convaincu que, si ce règlement avait été disponible lorsque nous rédigions notre projet européen, il aurait eu des incidences considérables sur nos conclusions.

Article 2 du Projet de Règlement-type de l'OEA sur l’enregistrement :

Le règlement-type de l’Union européenne a retenu l’option d’un registre électronique, disponible en ligne. À notre avis, un registre des titulaires de sûretés, en copie papier, à une échelle européenne, engendrerait des couts formidables et, de ce fait, la solution électronique nous a paru le seul choix praticable. Par conséquent, nous n’avons même pas permis le dépôt d’avis par écrit en tant que méthode optionnelle d’enregistrement.

Article 3 du Projet de Règlement-type de l'OEA sur l’enregistrement :

Le règlement européen prévoit une obligation de paiement de droits d’accès au registre aux fins de recherche. Nous sommes d’avis qu’il serait préférable d’imposer un droit modique pour effectuer toute recherche, au lieu d’accabler l’entité inscrite avec tous les frais d’exploitation du registre, puisque les recherches sont, selon toute probabilité, confiées à un tiers, même en l’absence d’un contrat de garantie.

Articles 4 et 5 du Projet de Règlement-type de l'OEA sur l’enregistrement :

i)
Rôle purement administratif du registraire :

Le règlement européen prévoit un rôle limité pour le registraire, une disposition motivée une fois de plus par le souci d’éviter des frais. La limitation des pouvoirs du registraire sur la vérification du contenu de l’inscription est aussi motivée par un désir de diminuer les dangers des retards : si le registraire est dispensé de vérifier les données saisies dans le registre par les entités inscrites, l’enregistrement peut être immédiatement validé et il n’y aura aucun laps de temps durant lequel les droits de garantie sont invisibles, même si l’entité inscrite a fait tout ce qu’elle peut pour publier la sûreté au moyen de l’inscription.

ii)
Consentement du débiteur exigé en tant que condition préalable à l’enregistrement :

L’un des grands points de divergence apparente entre le règlement-type européen et le règlement-type de l'OEA porte sur l’exigence d’un consentement du débiteur préalable à toute inscription. Si je comprends bien, la démarche du règlement-type de l'OEA est la suivante : tandis que, à l’article 36 de la loi-type, l’inscription d’un droit de garantie est permise seulement à condition qu’elle ait été autorisée tant par le créancier garanti que par le débiteur garant, la dernière phrase de l’article 4 du règlement-type prévoit que l’inscription peut être effectuée même en l’absence de l’autorisation du débiteur. Ainsi, l’inscription peut être illégale (si l’entité inscrite dépose un avis sans l’autorisation du débiteur), tout en étant valide (il est entendu que le débiteur est habilité à exiger que l’inscription soit annulée et que le paragraphe VII de l’article 19 peut être invoqué).

Pour le règlement-type européen, il a été décidé que l’inscription serait impossible en l’absence du consentement du débiteur. Le raisonnement est que, si l’on permet d’effectuer une inscription sans le consentement du débiteur, celui-ci s’expose à un risque intolérable, à savoir, que les entités inscrites puissent tenter de déposer un avis simplement pour compromettre les intérêts du débiteur. Même si l’inscription en elle-même ne crée pas de sûreté exclusive en faveur de la personne désignée comme créancier garanti, la capacité du débiteur à obtenir d’autres crédits contre garantie peut être compromise. Ainsi, les éventuels créditeurs garantis pourraient éviter d’acquérir des droits de garantie sur les biens du débiteur qui ont déjà fait l’objet d’une déclaration par crainte de n’obtenir qu’une sureté de second rang. Dans d’autres cas, il se pourrait que le contenu de l’inscription soit de nature diffamatoire ou constitue un manquement à l’obligation de confidentialité. Même si un droit de garantie a été créé de fait, le contenu de l’inscription pourrait être rédigé en des termes par trop généraux ; ainsi, le créancier garanti pourrait obtenir une position garantie vis-à-vis d’éventuels droits de garantie, excluant de ce fait d’autres prêteurs potentiels et, du moins indirectement, causant du tort aux intérêts commerciaux du débiteur.

L’on a cru que les intérêts précités du débiteur (ainsi que son droit à la vie privée) ne seraient pas convenablement protégés de par la simple possibilité, pour le débiteur, de demander le concours des tribunaux pour retirer ses inscriptions et réclamer des dommages-intérêts pour toute inscription illicite. L’argument était que, vu la réalité en matière de durée et de validité des procédures judiciaires, il serait nécessaire de donner au débiteur une certaine protection de nature préventive et ce, indépendamment de ces procédures. C’est ainsi que ce problème a été résolu, en imposant le principe de consentement préalable
.

Étant donné que le registre prévu par le règlement-type européen est exploité sous format électronique et en ligne, les moyens éventuels permettant de garantir que le débiteur a consenti à l’inscription sont limités. Il ne semble pas réaliste de vérifier qu’un tel consentement figure dans le libellé du contrat du titulaire de la garantie ou que le débiteur en ait fait mention dans un autre document. De plus, un système électronique ne peut pas vérifier les incidences juridiques d’un accord entre les parties, pas plus que cet accord ne sera forcément inscrit au registre. D’autre part, la simple déclaration (ou garantie) donnée par le créancier garanti que le débiteur a consenti à l’inscription ne saurait être suffisante. Par conséquent, le règlement-type européen a opté en faveur d’une solution selon laquelle le débiteur doit avoir donné son consentement à l’inscription en effectuant une déclaration séparée au registre ; en d’autres termes, une déclaration séparée doit avoir été réalisée à partir du compte d’utilisateur du débiteur. Même si le contrat de garantie contient, en l’essence, une autorisation du débiteur portant sur toutes les déclarations devant être effectuées par le créancier garanti, cette autorisation ne sera pas valide aux fins du présent règlement-type si elle ne fait pas l’objet d’une déclaration précise au registre, émanant du compte d’utilisateur du débiteur. Ainsi, en vertu du règlement européen, la validité est conditionnée par l’existence de deux déclarations au registre, correspondantes mais séparées : a) un avis provenant du créancier garanti et b) une autorisation du débiteur. Étant donné que le registre européen est électronique et que le règlement-type européen prévoit l’éventualité d’une autorisation préalable ou générale du débiteur, il a été admis que cette condition supplémentaire ne devrait empêcher de manière indue un fonctionnement efficace du registre. D’autre part, l’exigence selon laquelle l’avis du créancier garanti doit correspondre au consentement du débiteur a une incidence secondaire bénéfique : elle garantit que le nom du débiteur inscrit dans l’avis du créancier garanti est correct, ce qui permet de réduire les problèmes surgissant de fautes d’orthographe ou d’autres difficultés d’identification au regard du nom du débiteur.

Article 6 du Projet de Règlement-type de l'OEA sur l’enregistrement :

i)
Paragraphe II :


Le règlement européen a choisi une solution, qui correspond à une version optionnelle du paragraphe II de l’article 6 : bien que l’entité inscrite soit habilitée à déclarer l’intégralité du contrat de garantie (c'est-à-dire une copie électronique du document), elle est quand-même tenue de fournir une description séparée du bien donné en garantie.


ii)
Paragraphe III

Il me semble, à moins que mon interprétation soit erronée, que cette règle est en légère contradiction avec la première phrase de l’article 42 de la loi-type : le créancier garanti ne devrait-il pas être le seul à pouvoir annuler un enregistrement, et ne semble-t-il pas qu’au paragraphe III de l’article 6 du règlement-type, toute entité inscrite, même s’il s’agit d’une entité autre que le créancier garanti, peut annuler un enregistrement effectué par cette personne ?

iii)
Paragraphe IV

Le règlement-type européen a également adopté ce concept. Même s’il est impossible d’écarter tout risque de cyberfraude, l’on a pensé qu’un tel mode de fonctionnement serait la seule solution réaliste pour un registre qui devrait gérer une quantité considérable de déclarations, de modifications et d’annulations.

iv)
Paragraphe V

Par ailleurs, le règlement-type européen prévoit un indice des débiteurs du registre. Lorsqu’un avis est déposé, il est possible, mais pas obligatoire, d’indiquer un numéro de série
. Les utilisateurs du registre peuvent toutefois interroger le registre par numéro de série ou d’autres parties du descriptif du bien donné en garantie.

Article 14 du Règlement-type de l'OEA sur l’enregistrement :

En règle générale, cet article est conforme au règlement-type européen. En effet, même si dans les traditions juridiques de certains États membres, en particulier l’Allemagne, l’idée d’un système de dépôt d’avis, peu exigeant sur les détails descriptifs des biens donnés en garantie, est quelque peu novateur, il a été accepté qu’un système d’enregistrement des sûretés mobilières ne devrait pas exiger des descriptions exactes de ces biens. En effet, le dépôt d’avis serait par trop taxant pour le créancier garanti si la description exacte du bien était la seule condition d’opposabilité de la sûreté aux tiers. Il faut compenser la réduction correspondante de la quantité d’information que les tiers peuvent directement consulter dans le registre par une obligation, de la part du titulaire de la sûreté enregistrée, de divulguer des informations fiables sur la portée réelle de ses droits de garantie (article 18 du Règlement-type de l'OEA sur l’enregistrement).

Article 18 du Règlement-type de l'OEA sur l’enregistrement :

Paragraphe III. Le règlement européen présume l’existence de recours précis en cas de manquement à l’obligation du créancier garanti de divulguer des informations fiables sur le droit de garantie, et il a été décidé qu’une simple responsabilité en dommages-intérêts ne suffirait pas. Toutefois, l’annulation pure et simple de l’inscription (paragraphe III de l’article 18) pourrait être jugée quelque peu sévère. En effet, le créancier garanti et inscrit au registre non seulement perdrait son rang prioritaire vis-à-vis de nouveaux créanciers au nom desquels le débiteur aurait demandé des détails sur le contrat de garantie, et à qui ce créancier garanti aurait illégitimement refusé tout accès à l’information demandée mais aussi (et de manière permanente !) à d’autres créanciers garantis, bénéficiant déjà d’une sûreté de second rang sur le même bien. Le règlement européen prévoit que la conséquence d’un tel manquement du créancier garanti est donc une simple subordination de ses droits de garantie sur les biens concernés, acquis par l’entité sollicitant l’information (en vertu du règlement européen, c’est le tiers qui sollicite l’information - généralement un créancier garanti potentiel - qui, avec le consentement du débiteur, demande l’information au créancier garanti, inscrit au registre).
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� 	Section 3 du chapitre 3 du volume IX du Projet de cadre de référence commun (PCRC), rédigé pour compte de la Commission européenne par le Groupe de réflexion sur un code civil européen (GRCCE) et le groupe de recherche sur le droit privé communautaire européen en vigueur (groupe Acquis). Il a été publié au début de l’année 2009. Le volume IX du PCRC (règlement sur les titulaires de sûretés mobilières) a été rédigé par un groupe de travail du GRCCE à l’institut Max-Planck pour le droit privé international et comparé de Hambourg (Allemagne) sous la direction du professeur Ulrich Drobnig. 


� 	Voir l’article IX.-3:309 1., première phrase du PCRC: Une inscription au registre ne peut être effectuée que si le fournisseur de la sûreté y a consenti au moyen d’une déclaration au registre.


� 	Voir les articles IX.-3:306 1.b et IX.-3:307 a. du PCRC européen:


	IX.-3:306: Contenu minimum de l’inscription au registre


	1) Une inscription au registre peut être effectuée uniquement si :


		a) elle est effectuée vis-à-vis d’un fournisseur de sûreté dont l’identité est établie ;


		b) elle contient une déclaration minimum sur les biens grevés ;


		c) elle est indiquée par un ou plusieurs renvois à une liste de catégories de biens 				auxquelles les biens grevés appartiennent ;


		d) la condition relative au consentement est respectée ;


		e) elle est assortie d’une déclaration du créancier selon laquelle ce dernier assume toute 			responsabilité pour les dommages causés au fournisseur de la sûreté ou à des tiers par un 			enregistrement illicite.


	2) Aux fins du paragraphe 1.b, une déclaration selon laquelle le créancier doit acquérir une garantie sur les biens du fournisseur de la garantie ou conserver le titre de propriété si la garantie est suffisante.


IX.-3 :307 : Autres mentions de l’inscription


Toute inscription au registre peut contenir par ailleurs les mentions suivantes :


	a) données supplémentaires fournies par le créancier en rapport avec les biens grevés ou le contenu du droit de garantie ;


	b) date d’expiration de l’inscription, à condition que cette date est antérieure à la fin de la période ordinaire d’expiration, qui est de cinq ans ;


	c) montant maximal de la sûreté.





� 	Ces numéros de série peuvent être déposés à titre de complément d’information en vertu de l’article IX.-3 :307 a. Voir la note précédente à ce sujet.





