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. Introduction

1. C'est ala vingt-septiéme session de la CNUDCI, en 1994%, qu’a été évoquée
pour la premiére fois la possibilité d'entreprendre des travaux sur la négociabilité et
la cessibilité des droits sur des marchandises dans un environnement électronique.
La Commission a examiné cette question de nouveau a sa vingt-huitiéme session,
en 1995, lorsqu’ elle a adopté le texte des artlcl es premier et 3 a1l delaloi type de
laCNUDCI sur le commerce él ectronlque Elle aalors prié le secrétariat d’ élaborer
une étude générale sur la négociabilité et la cessibilité des documents de transport
EDI, I'accent étant mis en particulier sur les documents de transport maritime EDI,
compte tenu des avis exprimés et des suggestions faites lors de la vingt-neuvieme
session du Groupe de travail concernant la portée des travaux futurs et des questions
qui pourraient étre étudiées™.

2. Conformément aux directives données par le Groupe de travail, le secrétariat a
axé |'étude (A/CN.9/WG.IV/IWP59) qu'il a réalisée ultérieurement sur les
connaissements transférables dans un environnement électronique. Se fondant sur
cette étude, le Groupe de travail a examiné les questions pertinentes a sa trentiéme
session et a approuvé le texte de projets de dispositions |égislatives types visant a
reconnaitre la transmission de messages de données comme équivalent fonctionnel
des principaux actes entrepris au titre d’un contrat de transport de marchandises, tels
que I’émission d'un regu des marchandises, la communication d’instructions a un
transporteur, la demande de livraison des marchandises, le transfert ou la
négociation des droits sur les marchandises (pour le rapport sur les travaux de cette
session, voir le document A/CN.9/421). La Commission a adopté ces projets de
dispositions a sa vingt-neuviéme session, en 1996, en tant qu’articles 16 et 17 du
texte final delaLoi type.

3. Lapossibilité de travaux sur la négociabilité et la cessibilité de droits sur des
marchandises dans un environnement électronique allant au-dela des dispositions
pertinentes de la Loi type a été de nouveau évoquée aux trente-deuxieme et
trente-troisiéme sessions de la Commission, en 1999 et 2000. A la trente-deuxiéme
session, il a été proposé qu’ apres achévement des regles uniformes sur les signatures
€électroniques (comme était alors appelé le projet d’instrument), la Commission et le
Groupe de travail envisagent d’ entreprendre des travaux notamment sur le “transfert
électronique de droits sur des biens corporels” et le “transfert électronique de droits
incorporels”4 . A la trente-troisiéme session, il a été proposé d envisager la
possibilité d’entreprendre des travaux sur la “dématérialisation des titres
représentatifs en particulier dans I’industrie des transports”. Il a aussi été proposé
d’évaluer I'opportunité et la faisabilité de I'établissement d’'un cadre législatif
uniforme visant a appuyer le développement des arrangements contractuels
actuellement mis au point pour remplacer par des messages électroniques les
connaissements traditionnels sur papier. De nombreuses délégations ont estimé que
de tels travaux ne devraient pas étre limités aux connaissements maritimes mais
s'étendre a d'autres modes de transport. Une telle étude pourrait aller plus loin et
aborder les questions relatives aux titres dématérialisés. On a fait observer qu’il
faudrait egal ement suivre les travaux d’ autres organisations international es dans ces
domaines™.

4. A Iissue du débat, la Commission, & sa trente-troisiéme session, a accueilli
favorablement la proposition tendant a entreprendre des études sur ce sujet parmi
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ceux alors proposéss. Bien qu’'aucune décision sur |'ampleur des travaux
envisageables n’ait pu étre prise avant que le Groupe de travail sur le commerce
électronique ait examiné la question, les membres de la Commission étaient
généralement convenus que, lorsqu’il aurait terminé ses travaux en cours, a savoir
I"élaboration d'un projet de régles uniformes sur les signatures électroniques, le
Groupe de travail devrait, dans le cadre de sa fonction consultative générale
concernant le commerce électronique, examiner une partie ou la totalité des sujets
susmentionnés, ainsi que d’autres éventuellement, afin de formuler des propositions
plus précises sur les travaux que la Commission pourrait envisager. |l a été convenu
que le Groupe de travail pourrait étre amené a étudier plusieurs sujets en paralléle,
et a procéder a un examen préliminaire de la teneur d'éventuelles regles uniformes
sur certains aspects des sujets susmentionnés.

5.  La présente note contient une étude préliminaire des questions juridiques liées
a I'utilisation de moyens de communication électroniques pour le transfert ou la
création de droits sur des hiens corporels et dautres droits. Une attention
particuliére y est accordée aux substituts électroniques des documents formant titre
sur papier et a d’ autres formes d’instruments dématérialisés qui représentent ou qui
incorporent des droits sur des biens corporels ou des droits incorporels.

Chapitre premier

Transfert et création de droits dans un environnement
papier

6. Conformément a I'approche adoptée pour |'élaboration de la Loi type, le
Groupe de travail pourrait souhaiter envisager les questions liées au transfert et ala
création de droits sur des biens corporels et d'autres droits en adoptant une
démarche fonctionnelle. Pour déterminer si, et dans quelles conditions, il est
possible d’utiliser des moyens de communication électroniques pour transférer et
créer effectivement de tels droits, la présente section expose les principales
méthodes de transfert des droits sur des biens corporels et d'autres droits dans un
environnement papier. Elle traite uniquement du transfert volontaire de droits et non
du transfert 1égal de droits de propriété ou autres droits (par exemple, par succession
ou confiscation). Les informations données portent essentiellement sur les
principales méthodes utilisées pour créer et transférer des droits sur des biens
corporels et d'autres droits, I'objet n’étant pas de passer en revue toutes les
méthodes employées dans les divers systémes juridiques.

A. Observations générales

7. Danslaprésente note, I’ expression “droits sur des biens corporels” désigne des
droits réels ou des siretés sur des biens meubles corporels, y compris en particulier
des produits de base et des produits manufacturés, autres que I’ argent avec lequel le
prix (en cas de contrat de vente) doit étre payé. L' expression “autres droits” renvoie
a des biens incorporels (autres que des droits réels sur des biens corporels ou des
droits de propriété intellectuelle), qui ont une valeur économique les rendant
négociables dans le cadre d'une activité commerciale, en particulier les créances
commerciales ou financieres, les titres de placement et autres titres. La section B
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examine brievement les méthodes de transfert de droits sur des biens corporels et
d’autres droits. La section C traite des méthodes de constitution de slretés sur des
biens corporels ou incorporels.

Transfert de droits sur des biens corporels et d’autres droits

8. Le transfert de droits réels sur des biens corporels peut avoir divers objectifs
en fonction de la nature de la transaction entre les parties. Le transfert de propriété
est généralement la maniére dont un débiteur exécute une obligation contractuelle,
comme dans le cas de la livraison de marchandises au titre d’un contrat de vente.
Toutefois, un transfert de propriété peut avoir dautres fonctions, par exemple
lorsque le créancier accepte le bien transféré pour remplacer |’exécution de
I’obligation originale du débiteur. Il en va de méme pour la cession d’ autres droits,
tels que des créances commerciales ou des titres de placement.

9. Aux fins de la présente section, on peut donc établir une distinction entre
a) I’acte de transfert d'un droit et b) le contrat ou la transaction dou découle
I’obligation pour le débiteur de transférer ce droit. Dans chaque cas, il peut exister
des conditions particuliéres, de forme comme de fond, concernant la validité et
I'effet juridique. On s'intéressera uniquement ici aux méthodes générales de
transfert ou de cession de droits et aux conditions a respecter pour en assurer la
validité et I’ efficacité juridiques, et non aux conditions de validité ou d’efficacité
des divers contrats et transactions d’ ot découle le transfert ou la cession des droits.

10. Les méthodes de transfert de droits réels sur des biens corporels se fondent
généralement sur deux notions juridiques, & savoir le principe du consentement” et
le principe de la livraison®. Il en existe d’autres comme |’ enregistrement et la
livraison symbolique. Bien que ces derniéres soient généralement considérées
comme des variantes conceptuelles soit du principe de consentement, soit du
principe de la livraison, elles sont présentées séparément ci-aprés pour plus de
clarté.

Transfert par consentement

11. En vertu du principe du consentement, la propriété passe du transférant au
bénéficiaire par le biais d’un contrat conclu entre eux impliquant ce transfert de
propriété®. Dans les systémes juridiques qui appliquent ce principe, il suffit, pour
gu’il y ait transfert de propriété en vertu d’'un contrat de vente valablement conclu,
que les parties se soient accordées sur la vente des marchandises et qu’elles aient le
statut d’acheteur et de vendeur. Toutefois, certains systémes juridiques accordent
une importance particuliére & I’intention desdites parties™®. Ils exigent une preuve
claire de leur accord quant au transfert de propriété au bénéficiaire, accord qui peut
étre exprimé dans le contrat sous-jacent (tel qu’un contrat de vente) mais qui doit
étre considéré comme un élément séparé. L’ accord peut méme exister en |’ absence
d'un contrat de vente. Toutefois, dans plusieurs de ces systémes juridiques, les
transferts de propriété en général, ou dans le cas de certains biens, tout en étant
valides et en produisant leurs effets entre le transférant et le bénéficiaire, peuvent ne
pas étre opposables a des tiers avant enregistrement (voir par. 13 et 14), ou avant
livraison effective des biens au bénéficiaire (voir par. 15 et 16).

12. Dans de nombreux systémes juridiques, le consentement des parties est
suffisant, non seulement pour le transfert de biens corporels mais aussi pour celui
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d’autres biens (incorporels). Toutefois, il existe souvent des régles particuliéres pour
la cession de créances™. En effet, si une cession peut étre valide et contraignante
pour le cédant et le cessionnaire, elle n'a pas d'effet sur le débiteur, sauf si ce
dernier en a eu connaissance. A cet égard, les systémes juridiques différent sur le
point de savoir si la cession doit étre notifiée au débiteur ou si tout autre acte a pour
conséquence de lui faire prendre connaissance de la cession.

2. Transfert par enregistrement

13. Le principe de I'enregistrement, qui suppose |'accord des parties et
I’enregistrement par un organisme |également habilité a y procéder est lui aussi
fondé sur le consentement™. Le transfert est considéré comme accompli aprés
inscription de la transaction au registre. L’enregistrement vise a assurer la sécurité
juridique notamment lorsque la propriété ne peut étre immédiatement déduite de la
transmission matérielle de possession (par exemple dans le cas des hiens
immobiliers). Dans certains pays, le consentement des parties (qui doit étre
compl été dans certains cas par la livraison effective des biens) peut étre suffisant
aux fins du transfert de propriété entre elles, mais un enregistrement peut étre requis
pour que le transfert produise ses effets al’égard des tiers.

14. Un transfert par enregistrement est parfois nécessaire pour certains types de
biens incorporels. Dans le cas d’actions ou d’autres valeurs mobiliéres émises par
une société, par exemple, il peut étre nécessaire d'entrer des informations
appropriées dans les livres comptables, du moins pour que le transfert produise ses
effets al’égard de la société ou des tiers. Certains pays ont mis en place un systéme
d’enregistrement d’informations sur les cessions de créances commerciales afin
d’établir la preuve du droit sur ces derniéres, de notifier la cession aux tiers
intéressés ou de déterminer les priorités™>.

3. Transfert par livraison

15. Le principe de la livraison est également fondé sur le consentement auquel
s ajoute cependant la livraison matérielle de la chose au bénéficiaire™. Les Etats ont
des conceptions différentes de la relation entre e consentement sous-jacent exprimé
dans le contrat et un second consentement pour le transfert de la chose elle-méme
(“accord réel”), qui S'exprime par la livraison. Lorsque c'est le premier
consentement qui constitue le fondement du transfert par livraison, la validité de ce
transfert dépend de la validité du contrat lui-méme™. En revanche, un “accord réel”
indépendant de transférer n’est pas affecté par le contrat, la validité du transfert
étant dans ce cas déterminée de maniére indépendante (doctrine de I’ abstraction)*® .

16. Le transfert par livraison est la norme pour le transfert effectif de certains
types de biens incorporels. Les titres négociables, tels que les lettres de change et les
billets a ordre, sont généralement négociés par tradition, volontaire ou involontaire,
du titre par une personne autre que I’ émetteur a une personne qui en devient ainsi le
détenteur. Sauf en cas de négociation par un remettant, si un titre est payable a une
personne déterminée, la négociation suppose sa tradition et son endossement par le
transférant. Si un titre est payable au porteur, il peut étre négocié par tradition
uniquement. L’article 13 de la Convention des Nations Unies sur les lettres de
change internationales et les billets a ordre internationaux applique ce principe en
disposant qu'un effet est transmis par endossement et remise par |’endosseur a
I’endossataire; ou par simple remise si le dernier endossement est en blanc. On
retrouve le méme principe dans les articles 11 et 16 de I’annexe | de la Convention
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portant loi uniforme sur les lettres de change et billets a ordre (Genéve, 7 juin
1930)*".

Transfert par livraison symbolique

17. Méme dans les pays qui se fondent sur le principe de la livraison, la livraison
matérielle de la chose n'est pas toujours nécessaire. Le transférant ou un de ses
agents peut en conserver la possession, lorsque les parties conviennent d’une
relation juridique dans laquelle la possession indirecte est transférée au
bénéficiaire™®. On peut également considérer que les droits réels sur la chose ont été
transférés lorsque le bénéficiaire a recu les moyens d'exercer un contréle sur cette
chose ou de le revendiquer. On citera a titre d’exemple la remise au bénéficiaire des
clefs d'un entrepdt ou les marchandises sont entreposées ou des documents (tel
gu’'un connaissement ou un récépissé d’'entrepbt) nécessaires pour demander
livraison des marchandises a un dépositaire qui les détient a |’ ordre du détenteur.

18. Le transfert de propriété par livraison symbolique est normalement une
exception al’ exigence générale de livraison matérielle de la chose. En conséquence,
pour qu'il y ait transfert de propriété, aucun acte des parties ne peut remplacer la
livraison non effectuée, sauf pour les actes symboliques auxquels la loi attribue la
méme fonction. En d’autres termes, les parties ne sont normalement pas libres de
créer des modes de transfert autres que ceux qui sont prévus par laloi.

SOretés sur des biens corporels et sur des biensincorporels

19. On trouvera dans la présente section une bréve description des principales
méthodes de constitution et de perfection des siiretés™®. A cette fin, il est important
d’établir une distinction entre les conditions de fond a remplir, le cas échéant, pour
gu’une convention constitutive de slreté soit contraignante entre les parties et les
conditions a remplir pour que le créancier titulaire d’une slreté puisse |’ opposer a
destiers.

20. Sauf dans quelques pays qui n’imposent aucune condition de forme pour les
sliretés ou tout au moins pour certaines d’ entre elles, telles que les slretés aff érentes
aux prix d'achat, les conventions constitutives de slreté sont soumises le plus
souvent a certaines conditions de forme et doivent étre normalement rédigées par
écrit®®. Dans certains systémes juridiques, la convention peut-étre orale si la partie
titulaire de la slreté est en possession du bien donné en garantie. Lorsque la
convention de slreté doit étre écrite, la loi applicable peut prévoir des formalités
supplémentaires qui ont essentiellement trait ala forme du contrat mais parfois aussi
a ses clauses. Dans la plupart des cas, il n’existe pas de condition de forme unique
pour les divers types de slreté, et la loi prévoit différents niveaux de formalité, en
fonction du montant de la créance assortie d’une slreté ou de la nature du bien
donné en garantie.

21. Danslaplupart des systémes juridiques, un contrat formel, quoique nécessaire,
n'est pas suffisant; il doit étre complété par d autres moyens de publicité. Si la
partie titulaire d’une slreté se contente de conclure une convention avec le débiteur,
la sOrreté n’est pas parfaite. Une sireté non parfaite peut é&tre complétement valable
et opposable au débiteur, mais il se peut qu’elle ne produise pas ses effets a |’ égard
des tiers ou qu’elle soit subordonnée aux droits de certains d’entre eux, tels que le
syndic de faillite ou les créanciers du débiteur. Les facons de rendre une slreté
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parfaite dépendent généralement de la nature du bien donné en garantie et de la
transaction sous-jacente.

1. Perfection par possession

22. Le transfert de possession était autrefois (et demeure dans certains systéemes
juridiques) la principale méthode de perfection des slretés sur des biens corporels.
La partie titulaire de la slreté a normalement possession a partir du moment ou
elle-méme ou un tiers agissant pour son compte détient matériellement le bien donné
en garantie. La perfection par possession remplit deux fonctions importantes.
Premiérement, la possession par le créancier nanti vaut notification aux tiers du fait
que le créancier a une slreté sur les biens qui sont en sa possession. Deuxiémement,
du fait que deux personnes ne peuvent posséder matériellement les mémes biens en
méme temps, la perfection par possession permet d’éviter la création de slretés
conflictuelles sur les mémes biens, ce qui garantit I’ unicité de la sireté du créancier.

23. La perfection par possession limite toutefois considérablement la capacité du
débiteur d’échanger les biens grevés. C’est pourquoi dans de nombreux systémes
juridiques elle est de plus en plus souvent remplacée par d’autres méthodes et a
perdu beaucoup de son importance commerciale. Cependant, méme dans ces
systéemes, le transfert de possession demeure essentiel pour la constitution d’une
sireté dans le cas des titre négociables, des connaissements, des récépissés
d’ entrepbts ou d’ autres documents formant titre. Dans chaque cas la possession d’un
document papier crée une sQreté sur la créance, sur les droits ou sur les biens
représentés par ce document.

2. Perfection par enregistrement

24. On peut également rendre une sireté parfaite en |’enregistrant. De maniére
générale, une convention constitutive de sOreté qui remplit par ailleurs les
conditions requises a pour effet de donner naissance a une relation juridique entre
les parties contractantes méme avant I’ enregistrement. Toutefois, cet enregistrement,
lorsqu’il est nécessaire, est normalement une condition préalable a I’ efficacité d’ une
slreté al’ égard des tiers®.

25. Une étude réalisée récemment par le secrétariat indique que “la plupart des
nouvelles |égislations admettent, a un niveau quelconque, I'idée d’ un enregistrement
des slretés sans dépossession en tant que mesure de publicité” (A/CN.9/475,
par. 38). L'une des raisons de cette préférence est que I'enregistrement facilite les
recherches des tiers. || permet également d’éviter que le créancier n'ait des doutes
quant au lieu d'enregistrement approprié et qu un nouveau dossier ne doive étre
déposé en cas de changement de domicile du débiteur ou du lieu ou sont situés les
biens.

3. Autresméthodes

26. Les formalités autres qu'un contrat ou un enregistrement prennent
généralement la forme d’'un marquage des biens grevés ou de la publicité de la
slreté. L'inscription du nom du créancier nanti sur les biens grevés est prescrite
pour certains biens dans certains pays soit en sus, soit en lieu et place de
I"enregistrement; il est rare que ce soit I’ unique méthode de publicité. Le marquage
des biens grevés vise, a peu prés de la méme maniéere que |’ enregistrement, a avertir
les tiers de I’ existence de slretés; il peut également aider a empécher que le débiteur
ne dispose des biens sans y étre autorisé. Dans certains pays, des systémes privés de
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collecte et de publication d’informations sur les slretés semblent, en fait, combiner
I’enregistrement et la publicité. L' enregistrement des slretés est en effet publié dans
des revues professionnelles privées. La publicité des slretés peut servir de base a
des registres privés tenus par des organismes de crédit.

Chapitrell

Transfert ou création de droits par des moyens de
communication éectroniques

Obstacles juridiques généraux

27. Des obstacles juridiques au transfert électronique de droits de propriété sur des
biens corporels et de droits sur des biens incorporels ou a la constitution de slretés
sur I'un ou I’ autre type de biens peuvent résulter de conditions de forme concernant
lavalidité, I’ efficacité ou la preuve des conventions visant a transférer ou a créer les
droits en question. D’autres obstacles peuvent étre liés aux difficultés
d’ établissement d’une équivalence fonctionnelle entre la méthode de transfert ou de
création dans un environnement papier et dans un environnement électronique.

Ecrit, signature et original

28. Toutes les méthodes de transfert de droits de propriété ou de constitution de
sQretés sur des biens corporels comme sur des biens incorporels présupposent tout
au moins I’ accord des parties. Cet accord peut étre soumis a des conditions de forme
particulieres soit comme préalable a la validité du transfert en vertu du droit
matériel, soit en application des regles de la preuve applicables. Les conditions de
forme peuvent aller d'un écrit signé par les parties (le document pouvant, dans
certains pays, étre signé par apposition d'un cachet ou par un moyen mécanique
aussi bien qu'a la main), a un acte authentique établi par un officier public, en
passant par la présence d'un certain nombre de témoins ou |’ authentification des
signatures par un officier public. Dans certains systéme juridiques, une formule de
contrat réglementaire est requise.

29. Le remplacement des méthodes fondées sur le papier pour le transfert des
droits sur des biens corporels, le transfert de biens incorporels ou la constitution de
slretés sur des biens corporels ou incorporels par des équivalents électroniques
présuppose donc le reglement des problémes juridiques suivants: satisfaction des
exigences en matiere d’écrit et de signature; valeur probante des communications
électroniques; et détermination du lieu de la formation du contrat.

30. Ceux de ces problemes qui résultent de I’ existence de conditions quant a I’ écrit
et ala signature et de la force probante des communications électroniques ont déja
été réglés dans les articles 5 et 10 de la Loi type de la CNUDCI sur le commerce
électronique. Les questions ayant trait a la formation du contrat dans un
environnement électronique sont réglées dans les articles 11 a 15 de ladite loi et
celles qui concernent I'utilisation de moyens électroniques d’identification pour
satisfaire aux conditions concernant la signature ont été traitées dans son article 7
ainsi que dans le projet de Loi type de la CNUDCI sur les signatures électroniques,
qui devrait étre adoptée par la Commission a sa trente-quatriéme session en 2001.



A/CN.9/WG.IV/WP.90

10

Fonction d’enregistrement: autorité, responsabilité et respect delavie privée

31. Outre des problémes généraux tels que ceux qui viennent d’étre évoqués, la
création d'équivalents électroniques des systéemes d’enregistrement sur papier
souléve un certain nombre de problémes particuliers. On citera notamment le respect
des conditions Iégales en matiére d’enregistrement, |I’adéquation des méthodes de
certification et d authentification, la nécessité éventuelle d’une habilitation
législative spécifique pour la gestion des systémes d’enregistrement électronique,
I"attribution des responsabilités en cas de messages erronés, d'interruption des
communications ou de défaillances du systéme, |'incorporation des conditions
générales et la protection de la vie privée.

32. Les obstacles juridiques pouvant découler des conditions Iégales en matiére
d’ enregistrement peuvent étre surmontés par des lois mettant en ceuvre les principes
énoncés aux articles8 et 10 de la Loi type de la CNUDCI sur le commerce
électronique, qui traite de I’incorporation des conditions dans son article 5 bis. En
revanche, elle n'aborde pas d'autres questions ayant spécifiquement trait au
fonctionnement des systémes d’ enregistrement électronique.

Respect des conditions|égalesrelatives alalivraison et alalivraison symbolique

33. Lorsque laloi exige la livraison matérielle des biens pour qu'il y ait transfert
de propriété ou perfection des sretés sur ces biens, un simple échange de messages
électroniques entre les parties ne serait pas suffisant, méme si I'intention des parties
de transférer la propriété ou d’assurer la perfection de la slireté était évidente. En
conséquence, méme dans les pays ou la loi reconnait la valeur juridique et
I"efficacité des messages ou des enregistrements électroniques, ceux-ci ne peuvent
suffire en eux-mémes a transférer effectivement la propriété ou a rendre une sireté
parfaite sans une modification de la loi régissant le transfert de propriété ou la
perfection des slretés.

34. Les perspectives de développement des équivalents électroniques des actes de
transfert ou de perfection pourraient étre meilleures dans les pays qui, dans leur
|égislation, ont éliminé, en partie tout au moins, |’'obligation stricte de livraison
matérielle, par exemple en attribuant a certains actes symboliques le méme effet que
la livraison matérielle de certains biens. Il en va ainsi lorsque la loi présume que le
bénéficiaire ou le créancier titulaire d’ une slreté a la possession des biens transférés
ou grevés en vertu d’un acte des parties qui donne au bénéficiaire les moyens de
revendiquer le contrble des biens. On peut concevoir que la loi attribue le méme
effet a I’inscription de la convention de transfert dans un registre administré par un
tiers de confiance ou a une reconnaissance envoyée par la partie ayant la possession
matérielle des biens et indiquant que ceux-ci sont détenus a ordre du bénéficiaire ou
du créancier titulaire d’' une slreté.

Questions particuliéres concernant les documents formant titre et lestitres
négociables

35. Comme indiqué dans une étude antérieure du secrétariat®?, ce n’est pas parce
que I'on résout les problemes de |'écrit et de la signature dans un contexte
électronique que I’ on résout du méme coup la question de la négociabilité, dont on a
dit qu’elle constituait “peut-étre |’ aspect le plus difficile” de I’application de I’ EDI
dans les pratiques commerciales internationales®®. Les droits sur des biens
représentés par des documents formant titre sont normalement soumis a la
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possession matérielle d’un document papier original (connaissement, récépissé
d’entrep6t ou autre document analogue). Selon les analyses du fondement juridique
de la négociabilité des documents formant titre, des parties commerciales n’ont
généralement a leur disposition aucun moyen légal de transférer valablement des
droits par un échange de messages électroniques de la méme maniére qu’'elles
peuvent |e faire avec des documents sur papier®®. Cette conclusion vaut aussi, pour
I’essentiel, pour les droits représentés par des titres négociables. En outre, “le
régime juridique des titres négociables ... est par essence fondé sur la technique de
I’original papier tangible, pouvant étre immédiatement vérifié visuellement. En
I’ état actuel de la législation, la négociabilité ne peut étre séparée de la possession
matérielle du titre original sur papier”2>.

36. On a donc dit que I'un des défis a relever pour intégrer dans le droit les
documents formant titre transmis électroniquement était “de créer ces derniers de
maniére a ce que leurs détenteurs qui invoquent leur acquisition en vertu d'un
transfert régulier aient I’assurance qu’il existe bien un document formant titre, que
celui-ci est formellement parfait, que la signature, ou un substitut quelconque, est
authentique, que le titre est négociable et qu'il existe un moyen de prendre
possession du document électronique équivalent en droit a sa possession

matérielle”2°.

37. Pour avoir des équivalents électroniques des documents formant titre et des
titres négociables, il faudrait donc mettre au point des systémes grace auxquels les
transactions pourraient étre effectivement réalisées a I’ aide de moyens électroniques
de communication. On pourrait concevoir par exemple un systéme de registres, dans
lequel les transactions seraient enregistrées et gérées par une autorité centrale, ou
par un procédé technique fondé sur la cryptographie, qui assurerait |’unicité du
message de données envoyé. Dans le cas de transactions pour lesquelles on avait
utilisé des documents transférables ou quasi négociables pour transférer des droits
devant étre exclusifs, il faudrait que le registre ou le procédé technique offre une
garantie raisonnable quant al’unicité et al’authenticité des données transmises.

Initiativesinter nationales concernant le transfert de droits par des
moyens électroniques

38. Les paragraphes qui suivent donnent un apercu général des initiatives prises
récemment pour assurer le transfert de droits de propriété et d’ autres droits par des
moyens électroniques. |ls en retiennent quelques-unes seulement, I’ objectif n’étant
pas de rendre compte de toutes les tentatives présentes ou passées de création de
moyens électroniques de transfert des droits.

Enregistrement électronique des transactionsimmobiliéres

39. Un des principaux avantages des fichiers et des communications électroniques
est la possibilité de réduire le stockage matériel des actes relatifs aux transactions,
d’accélérer la conclusion de ces transactions et de faciliter la recherche des
documents formant titre. Méme si la présente note n'a pas pour objet les
transactions immobiliéres, les informations données permettent de voir comment on
peut utiliser des systemes d’ enregistrement électronique pour transférer des droits de
propriété.

11
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40. Au Canada, la loi portant réforme de |’ enregistrement immobilier de 1990
(Ontario) a permis d’automatiser le régime de |'enregistrement foncier dans la
province de I’Ontario. Le systéeme s'inspire des bases de données antérieurement
créées dans le cadre du systéeme informatisé d’ enregistrement foncier de la province
de I'Ontario (POLARIS). POLARIS avait établi un régime d’'enregistrement
électronique sans papier et permis d’accéder a distance au systéme pour y obtenir, y
inscrire ou y modifier des informations. Dans le nouveau systéme, les documents
seront rédigés, approuvés, échangés et enregistrés électroniquement. L’accés a
distance, entre autres services, est fourni par la société Teranet Land Information
Services, Inc., partenariat avec le Ministére de la consommation et du commerce de
I’Ontario et un consortium d’ entreprises privées.

41. Tout utilisateur de systéeme doit obtenir de Teranet une disquette personnalisée
contenant son mot de passe chiffré. Les deux doivent étre utilisés conjointement
pour accéder au systéme. Chaque utilisateur doit étre enregistré auprés de I’entité
qui gere le registre central et doit étre autorisé a accéder au systéme sous un numéro
de compte attribuable a un cabinet juridique ou a un avocat indépendant. La sécurité
est assurée par une piste de vérification de toutes les opérations et de la partie
(identifiée par son mot de passe) qui les a effectuées. Le systéeme offre
essentiellement quatre niveaux d’ acces:

a) Créer/actualiser. Cette fonction permet a un utilisateur d'afficher et de
modifier avant enregistrement un document qui a été créé dans le systéme;

b) Complet/approuvé. Cette fonction permet a un utilisateur d'indiquer que
le document est bon pour enregistrement. Si ce dernier contient des déclarations
d’effets juridiques (telles que définies dans la réglementation en vigueur en
application de la loi portant réforme de I'enregistrement immobilier), le signal
complet ne sera accepté que d'un utilisateur qui a été identifié comme avocat
autorisé a exercer en Ontario;

c) Envoi/enregistrement. Cette fonction permet a I’ utilisateur d'indiquer que
le document est envoyé pour enregistrement. La fonction envoi/enregistrement peut
étre activée par la personne qui a rempli le document ou |’activation peut étre
confiée a un intermédiaire ou a un autre utilisateur. Les signaux complet et envoi
doivent s afficher sur un document avant que celui-ci soit accepté par le systéme
pour enregistrement;

d) Recherche. Cette fonction permet uniquement a |’ utilisateur d’ afficher le
document.

42. Les opérations effectuées par le biais du systéme automatisé sont régies par un
accord d’enregistrement des documents a la disposition des parties qui souhaitent le
signer?’. 1l convient de noter que cet accord porte uniquement sur les droits et
obligations des parties relatifs a I’acte d’enregistrement et non sur les droits et
obligations du vendeur et de I’acheteur au titre du contrat d’achat. Par conséquent,
en vertu de la section9 de |'accord d’enregistrement type, le contrat d'achat a
préséance sur I’accord d’enregistrement en cas de conflit. Le contenu du document
électronique dépend de la nature du transfert et est prescrit dans les sections4 a41
du reglement 19/99 de I’ Ontario sur I’ enregistrement électronique.

43. Une transaction fonciére effectuée par le biais du systéme d’enregistrement
électronique peut étre décrite comme suit: Le vendeur et I'acheteur du bien
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immobilier donnent a leurs avocats respectifs, qui doivent avoir ouvert un compte
auprés du systéme®®, |’autorisation d’agir en leur nom en signant les documents
types “Acknowledgement and Direction” disponibles dans e systéme. Une fois fait
le nécessaire, I'un des deux avocats est désigné comme responsable de
I’enregistrement. Les fonds ainsi que les documents requis pour la cléture de
I’opération sont envoyés aux parties qui les conserveront aprés le transfert. Dans
I’intervalle, ils auront été déposés par |les avocats sur un compte fiduciaire bloqué. A
due réception desdits fonds et documents, |'avocat non désigné envoie les
documents électroniques appropriés pour enregistrement. Lorsqu’il les recoit et s'il
les approuve, |’ autre avocat les enregistre®. Tous les documents doivent étre signés
électroniqguement par les avocats. Une fois |'enregistrement effectué, le systéme
signale les éventuels problémes de transfert. Par exemple, la recherche
complémentaire indiquera qu’un document ou un instrument a été enregistré alors
que |'acheteur n'a pas accepté le titre de propriété. L'avocat chargé de
I’enregistrement avise alors |’avocat de |'autre partie qu’il ne peut procéder au
transfert. Si aucun probléme n’est décelé, |I'avocat qui a enregistré les documents
communique a |'avocat de I’autre partie les détails de |I’enregistrement. Les deux
libérent ensuite les fonds et les documents du compte bloqué.

44. La Loi portant réforme de |’ enregistrement immobilier confirme que, dans ce
systéme, les documents électroniques translatifs de propriété n'ont pas a étre sous
forme écrite ou signés par les parties mais produisent le méme effet que ceux qui le
sont®*. Si un document est enregistré sous forme électronique et s'il en existe
également une copie écrite qui ne soit pas une copie imprimée du document
électro3nlique, le document électronique prévaut sur le document écrit en cas de
conflit™"

Titresdématérialisés

45. L’usage de titres dématérialisés a essentiellement pour objectif de permettre la
réalisation d'opérations sur titres par des moyens électroniques a |'aide d'un
systéme de transfert de compte a compte n’impliquant aucun échange matériel de
piéces telles que des titres d’ action ou des actes de transfert. La dématérialisation est
devenue une caractéristique essentielle des opérations sur valeurs mobiliéres dans
des systemes de réglement tels qu’ Euroclear a Bruxelles, Cedel au Luxembourg, la
Depository Trust Corporation aux Etats-Unis, CREST et le Central Gilts Office a
Londres, SICOVAM en France, Monte Titoli en Italie et nombre de systémes
comparables dans d'autres pays, notamment en Allemagne, au Canada, au
Danemark, aux Pays-Bas, en République de Corée et a Singapour.

46. Ces systémes visent a réduire les formalités écrites, les dépenses et les risques
associés aux documents matériels qui sont remplacés par des enregistrements
électroniques. Outre les prestations dématérialisées de base susmentionnées, certains
systémes d’opérations sur titres offrent aussi des possibilités d’immobilisation,
c'est-a-dire qu’ils conservent le titre sur papier dans une chambre forte et donnent
au détenteur des droits dématérialisés sur le titre a raison de sa qualité de titulaire de
compte.

47. Les titres dématérialisés comportent certains éléments essentiels sous forme
d’'informations stockées dans un fichier central tenu par un dépositaire. Ces
informations incluent normalement le code d'identification du titre, le nom de
I’émetteur, I'indication de la responsabilité de I’émetteur découlant du titre, les

13



A/CN.9/WG.IV/WP.90

14

valeurs nominales et les dates. Le dépositaire peut également enregistrer d’autres
informations, comme les droits et restrictions attachés aux titres, tels que les
restrictions a la transférabilité, les interdictions de disposition, les droits des tiers,
s'il en existe, y compris les priviléges, les droits de préemption, les options d’achat
et les droits a dividendes et autres produits.

48. Malgré des différences entre pays, les principaux participants a un systéme de
titres dématérialisés sont le dépositaire, |'émetteur, les intermédiaires et
I"investisseur. Le dépositaire est un organisme qui a pour principale fonction de
gérer un systéme électronique de comptes dans un registre central, ou sont
enregistrés les portefeuilles de titres dématérialisés (avec les droits et les restrictions
y étant attachés) qui sont détenus a tout moment par les affiliés au nom des
investisseurs. Les intermédiaires sont normalement des établissements financiers,
des courtiers ou d’autres entités qui peuvent devenir affiliés du dépositaire et qui ont
des comptes chez lui.

49. De maniére générale, lorsqu’un émetteur de titres souhaite dématérialiser ces
derniers, ou y est tenu, il donne au dépositaire son consentement pour que celui-ci
les détienne dans son registre central et en soit comptable, lui-méme demeurant
comptable a I’égard des titulaires. L’'émetteur fournit également au dépositaire
toutes les informations pertinentes, a savoir notamment les éléments essentiels des
titres dématérialisés et |e nom de leurs bénéficiaires, et il satisfait également a toutes
autres exigences préalables.

50. Le dépositaire peut, outre gérer le registre central et toute immobilisation de
titres, se charger des opérations de compensation et de réglement lorsque cette
fonction n’est pas assurée par un autre organisme. Par compensation on entend le
traitement des opérations d'échange et la détermination des titres et créances
réciproques des investisseurs du fait de ces opérations. Par réglement on entend le
transfert de valeur entre les investisseurs pour finaliser la transaction. Si un
organisme distinct se charge de |la compensation et du réglement comme cela est le
cas aux FEtats-Unis, par exemple, avec la “National Securities Clearing
Corporation”, le réle du dépositaire se limite a la gestion du registre d’information
central.

51. Dans toute opération sur titres, les investisseurs qui échangent des titres
dématérialisés en passant par un intermédiaire le feront sur un marché des valeurs
reconnu telles que la bourse. Les détails de ces opérations sur un jour donné seront
normalement transmis au dépositaire automatiquement ou, sinon, par les
intermédiaires. S enclenchera ensuite le processus de compensation et de réglement
et les intermédiaires commenceront alors a traiter directement avec le dépositaire.

52. Le processus de compensation et de reglement, qui est normalement basé sur le
principe de la livraison contre paiement, doit avoir lieu un certain nombre de jours
aprés le jour de place. Dans certains pays, le reglement peut étre effectué le
troisiéme jour, dans d'autres le cinquiéme jour aprés le jour de place (“jour de
réglement”). De ce fait, le troisiéme ou le cinquiéme jour, les investisseurs qui
achétent devront effectuer le paiement et les investisseurs qui vendent devront leur
transférer les titres, le résultat final apparaissant dans le registre central.

53. Danslapériode qui précede le jour de réeglement, le dépositaire transmettra les
rapports informatisés a tous les intermédiaires. Ces rapports constituent des
documents |également contraignants qui contiennent tous les ordres d'achat et de
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vente passés le jour de place et transmis par le marché financier et I'intermédiaire.
L’ objectif est de permettre aux affiliés du dépositaire de confirmer et d’ apporter des
corrections. Le dépositaire calcule alors le nombre net de titres échangés par les
multiples intermédiaires et les montants nets dus par chacun d’entre eux, ou plus
exactement le solde des titres et des paiements dus par et a chacun des
intermédiaires pour le compte de leurs investisseurs respectifs. Ces informations sur
le réglement net sont également transmises aux intermédiaires.

54. La transmission d'instructions et d’informations pendant le processus de
compensation et de réglement se fait par le biais de divers réseaux de
communication sécurisés tels que la Société mondiale de télécommunications
financiére interbanques (SWIFT) ou la société Cedcom. Ces instructions peuvent
étre vérifiées a I’aide de régles de validation telles que le numéro international
d’identification des valeurs mobiliéres (ISIN) pour en garantir |I’exactitude. L'ISIN
est un code qui identifie une émission spécifique de valeurs mobiliéres.
L'organisation qui alloue ces numéros dans les différents pays est la National
Numbering Agency (NNA), qui est généralement une bourse reconnue.

55. Le jour de réglement, le dépositaire fait en sorte que les comptes de chaque
intermédiaire fassent apparaitre le réglement net des titres en transférant ces derniers
électroniquement des comptes des vendeurs nets a ceux des acheteurs nets. Les
intermédiaires réglent également les obligations financiéres nettes de chaque
investisseur en télégraphiant les fonds entre les banques de réglement désignées. Le
transfert de titres dématérialisés est achevé lorsque les derniers titres contenant des
informations sont inscrit dans le registre central du dépositaire mais le transfert de
propriété est reconnu a compter de la date de I’ opération.

56. Dans une étude sur la question des reglements transfrontiéres sur titres,
réalisée en 1995, |a Banque des réglements internationaux indique qu’il existe des
différences sensibles entre les pays en ce qui concerne le cadre juridique applicable
ala propriété et au transfert de titres ainsi qu’a leur utilisation comme siretés. Le
cadre juridique des systémes a plusieurs niveaux ressort de deux grandes catégories:
I’une applique les normes conventionnelles aux dispositifs a gestion dématérialisée
en présumant |’ existence de titres matériels; I’ autre établit un nouveau concept pour
les titres dématérialisés émis uniquement sous forme électronique. Dans le premier
cas, une fiction juridique adapte les titres dématérialisés a la théorie juridique
fondée sur des supports papiers, la loi présumant que les titres existent sous une
forme matérielle. Les droits de propriété et le transfert ainsi que I'utilisation des
titres dématérialisés comme slretés sont alors formulés en termes de “possession” et
“livraison” par le biais des mécanismes a immobilisation ou certificats globaux,
dans lesquels les titres matériels sont supposés déposés et conservés sous une forme
fongible (interchangeable). Un investisseur inscrit sur les livres de I’intermédiaire
est considéré comme ayant la “possession matérielle” des titres correspondants et
acquiert, par conséquent, un “droit de propriété” sur eux. L’'enregistrement
comptable est censé avoir le méme effet que lalivraison matérielle des titres.

57. Des concepts juridiques créés pour les titres entiérement dématérialisés
peuvent correspondre a plusieurs approches. La fongibilité des titres uniquement
inscrits en compte peut étre explicitement reconnue, ce qui entraine une nouvelle
définition du droit de propriété de I'investisseur, qui peut étre considéré comme
copropriétaire de tous les titres de la catégorie qu’il a acquise et qui sont détenus par
I"intermédiaire. Il conserve alors un droit de propriété spécifique sur les titres mais
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ne peut le faire valoir que sur une base proportionnelle. En revanche, lorsque le
modéle utilisé est différent, I'investisseur peut se trouver privé de son droit de
propriété sur les titres et placé dans une relation débiteur/créancier avec
I'intermédiaire. Dans ce cas, le dépbt de titres s’ apparente a un dépbt bancaire
assorti de caractéristiques spéciales. Les droits de |'investisseur peuvent étre encore
précisés davantage, les avoirs spécifiques détenus pour son compte servant de
slretés. Autre possibilité: il peut étre classé dans une catégorie de créanciers
privilégiés, ses droits étant généralement garantis par tous les titres détenus par
I’intermédiaire pour sa clientéle.

58. Le développement des échanges de titres dématérialisés a suscité diverses
guestions concernant la nature de ces titres et larelation entre les parties concernées.
Dans certains cas, le nouveau médium a entrainé une redéfinition des notions
juridiques traditionnellement appliquées aux transactions sur titres y compris,
parfois, au moyen de mesures législatives. Dans une étude, le Conseil national
francais du crédit et du titre®® a recensé les principales questions énoncées ci-aprés
et, selon les cas, les réponses qui leur ont été données dans la pratique:

a) Nature juridique des titres. Les valeurs mobiliéres émises sous forme
papier étaient traditionnellement considérées comme des meubles corporels qui
incorporaient ou représentaient certains droits (par exemple, droit de créance a
I’encontre d’ une société émettrice ou droit d'associ€). Avec |’ élimination du support
papier, il est devenu nécessaire de les faire entrer dans la catégorie des biens
incorporels;

b) Nature des droits conférés par I'inscription en compte. Lorsque les
valeurs mobiliéres étaient considérées comme des biens tangibles, les droits de leur
titulaire étaient généralement considérés comme des droits de propriété. Ce principe
a été remis en question avec |’ utilisation de titres dématérialisés qui, dans la plupart
des cas, ne sont pasindividualisés, ni méme parfois individualisables;

c) Effet de I'inscription en compte. Du fait de I'interposition d'un
intermédiaire entre |I’émetteur et le titulaire des titres, s'est posée la question de
savoir si I'inscription de I’émission ou du transfert des titres sur les comptes du
dépositaire (inscription en compte) était uniquement un moyen de prouver
I"existence des droits du titulaire ou si elle était la substance méme de ces droits;

d) Nature du contrat entre le dépositaire et |'investisseur. Lorsque les
valeurs mobiliéres étaient représentées par des documents sur papier, on considérait
que la relation entre le titulaire et le dépositaire des certificats équivalait a une
relation entre un déposant et un dépositaire. L'absence d’'un instrument tangible
susceptible d’ étre matériellement ou virtuellement possédé par I’une ou I’ autre des
parties a engendré des doutes quant a la nature du contrat entre le dépositaire et les
investisseurs et a I’ étendue des recours de ces derniers en cas de manquement du
dépositaire.

59. Dans son étude déja mentionnée®*, la Banque des réglements internationaux
indique que les opérateurs ont fait d’ énormes efforts pour simplifier le flux de titres
entre pays grace au développement des réseaux de conservateurs internationaux, des
dépositaires internationaux de titres (DIT) et des liens entre les dépositaires
nationaux (DNT). Les réglements par voie d’ écritures permettent aux systémes de
réglement, DNT et conservateurs d’ offrir des services de réglement comparables sur
un large éventail de marchés nationaux. Toutefois, les similitudes entre services de
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réglement masquent d’importantes divergences entre les cadres juridiques pouvant
étre appliqués aux mémes titres dans différents pays. L’'étude recense un certain
nombre de problémes juridiques importants liés aux réglements transfrontiéres sur
titres®, dont ceux qui ont un rapport direct avec la présente note sont résumés
ci-apres:

a) Participation d intermédiaires. La plupart des opérations sur titres font
intervenir plusieurs intermédiaires au niveau du réglement et de la conservation, qui
s'interposent entre |’ émetteur et le dernier investisseur. L’intervention de chacun de
ces intermédiaires crée de nouvelles relations juridique ainsi que des risques. lls
peuvent devenir insolvables ou étre coupables de négligence ou de fraude.
L’ émetteur, en voulant s'acquitter de ses obligations, risque de se tromper de partie.
L’investisseur risque, quant a lui, que la prestation de I’ émetteur soit détournée au
profit de I’un des créanciers des nombreux intermédiaires intervenant tout au long
du processus;

b) Pratiques comptables. Les pratiques comptables et procédures de
détention appliquées par le conservateur et les sous-conservateurs peuvent jouer un
réle trés important dans la détermination du risque de pertes de I'investisseur. Pour
protéger les intéréts de ce dernier, il est souvent essentiel de séparer les actifs de
I"investisseur de ceux du dépositaire et d’ autres investisseurs. Cette séparation peut
étre réalisée de différentes maniéres. Initialement, elle impliquait la séparation
physique des certificats de titres dans les coffres du dépositaire. Toutefois la
prédominance de valeurs dématérialisées et de certificats globaux immobilisés a
accru I’importance accordée aux écritures comptables pour identifier et dissocier les
intéréts de la clientéle. 1l existe un risque que les conservateurs et les sous-
conservateurs méme s'ils opérent les débits et les crédits appropriés sur les comptes
de I'investisseur n'aient pas suffisamment de titres pour couvrir en totalité les
écritures effectuées. Ces insuffisances peuvent avoir plusieurs origines. carences
dans le processus de réglement, manque de rigueur des contréles comptables, ou
fraude intentionnelle. Si le conservateur est solvable, le risque de pertes découlant
d’ agissements directs de sa part peut étre faible. En revanche, s'il est insolvable, ou
si le probléme est di a une fraude ou a I'insolvabilité d’un sous-conservateur ou
dépositaire, le risque de pertes de I’ investisseur peut étre considérable;

c) Statut juridique des titres. Les profondes disparités qui existent d'un
pays a l'autre dans le traitement juridique des titres soulévent d’'importantes
questions dans les transactions transfrontiéres. Ainsi, des titres dématérialisés émis
dans un pays peuvent étre traités dans le systéme a gestion dématérialisée d’un
second, qui repose sur un dispositif a immobilisation et la fiction juridique de la
possession. Dans ce cas, il peut étre difficile de déterminer si les titres
dématérialisés sont juridiqguement reconnus comme titres dans le second pays. S'ils
ne le sont pas, le cessionnaire des titres dématérialisés peut acquérir un droit
juridique sensiblement différent de celui qu’il escomptait. La question du statut
juridique d'un titre revét une importance capitale a partir du moment ou un
intermédiaire devient insolvable. Les certificats de titres en dép6t, qui sont des
instruments émis dans un pays pour attester le droit sur des titres détenus en dépdbt
dans un autre, posent d’autres problémes. Ils sont négociés et réglés sur le marché
national au lieu des titres étrangers qu'’ils représentent. Toutefois, le statut juridique
de ces “quasi-titres” n’est pas toujours bien défini. Par exemple, il est possible
gu’ils n"autorisent pas I'investisseur a revendiquer un droit sur |’ émetteur des titres
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initiaux mais symbolisent uniqguement un droit sur I’'intermédiaire ou prouvent une
relation de débiteur/créancier entre |'intermédiaire et I'investisseur. En outre, il
n’est pas précisé ce qu’il advient si les titres sous-jacents ont perdu toute validité ou
si ces certificats représentent des montants supérieurs a la valeur de ces titres.

60. Outre les questions susmentionnées, |I'étude de la Banque des réglements
internationaux examine un certain nombre d’autres problémes liées aux réglements
transfrontiéres sur titres, notamment le risque systémique, les questions de conflit de
lois, le caractére définitif de lalivraison et du paiement et les problémes relatifs ala
faillite des participants au systéme. Bien que ces problémes ne soient pas
spécifiquement attribuables ou liés a I'utilisation des enregistrements ou des
messages €électroniques, ou n'en soient pas la cause spécifique, ils se trouvent
aggravés par la complexité de la dématérialisation.

Récépissés d’entrepdt électroniques

61. Les récépissés d entrepdt électroniques utilisés dans certains Etats des
Etats-Unis sont un autre exemple récent de substituts électroniques d’instruments
sur support papier. Les producteurs américains de matiéres premiéres agricoles
stockent généralement leur récolte dans des entrepdts publics. Dans la plupart des

cas, cet entreposage fait intervenir un courtier en grains qui négocient les mémes
matiéres premiéres entreposées dans le cours ordinaire de son activité.

62. Les entrepdts publics fonctionnent généralement sous licences, lesquelles sont
octroyées par le Département de |’agriculture des Etats-Unis en vertu du United
States Warehouse Act, ou par un organisme public d’un Etat en vertu de la loi
applicable dans ce dernier. En 1990, le Congrés des Etats-Unis a autorisé le
Département de I'agriculture a créer un fichier central des récépissés d’entrepdt
électroniques concernant le coton. L’enregistrement n’a pas été rendu obligatoire
pour les entrepbts de coton sous licence fédérale, mais ceux qui avaient la
technologie requise pouvaient utiliser le nouveau fichier. En 1992, |'autorisation a
été étendue aux récépissés électroniques émis par les entrepdts sous licence d’ Etat.
Le systéme a commencé a fonctionner commercialement au début de la récolte de
coton de 1995-1996.

63. Les récépissés d’entrepbt électroniques sont des enregistrements électroniques
des informations devant figurer sur un récépissé sur support papier. Les données
sont stockées sur le disque d'un systéme informatique sécurisé géré par un
fournisseur agréé par le Département de I'agriculture des Etats-Unis par
I"intermédiaire du Farm Agency Service et devant respecter des normes précises de
fonctionnement. Les récépissés d’entrepdt électroniques ne peuvent étre créés que
par un fournisseur agréé. Les regles qui les régissent sont énoncées dans la
partie 735 du chapitre V11 du Recueil des réglements fédéraux.

64. Un entrep6t crée tout d abord un fichier des récépissés qu'il transmet par
téléphone au systéeme informatique du fournisseur. Les enregistrements deviennent
des récépissés légaux a partir du moment ou ils sont stockés dans I’ ordinateur.
L’ entrepbt en est le titulaire initial et peut donner pour instruction au fournisseur de
les transférer a une autre partie. Le fournisseur envoie confirmation de ces
opérations a I’ancien et au nouveau titulaire. Un récépissé d’entrepdt électronique
peut au cours de son existence, avoir de nombreux titulaires mais il ne peut en avoir
gu’'un seul a la fois. Il cesse d’exister lorsqu’un titulaire-chargeur le retransfert a
I’entrepbt qui I'a émis (et qui en devient de nouveau titulaire) accompagné des
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instructions concernant I’envoi des balles matérielles. Lorsque I’ entrepdt procéde a
cet envoi, il ordonne a I'ordinateur du fournisseur dannuler le récépissé
électronique correspondant. Sur la base de ces instructions, le fournisseur appose la
mention annulé sur I’ enregistrement et le récépissé |égal cesse alors d’ exister.

65. Conformément au paragraphe 735.101 du Recueil des réglements fédéraux des
Etats-Unis, un récépissé d entrepdt électronique émis en vertu de ce recueil “crée les
mémes droits et les mémes obligations concernant une balle de coton qu’un
récépissé sur papier”. En outre, al’exception de I’ exigence d’un support papier pour
I’émission, toutes les autres conditions applicables aux récépissés d entrepbt sur
papier s'appliquent également a leurs équivalents électroniques.

66. Tout récépissé électronique est associé a une partie (le “titulaire”) qui y a accés
et dont I'identité doit étre chaque fois indiquée, a titre d'information
complémentaire. Un récépissé ne peut étre associé qu’a un seul titulaire alafois, qui
a les mémes droits et les mémes priviléges que le titulaire d’ un récépissé sur papier.
Il est le seul a pouvoir transférer le récépissé a un nouveau titulaire, ce en informant
par ordinateur le fournisseur de I'identité de ce nouveau titulaire.

67. Lestitulaires et les entreposeurs agréés peuvent autoriser tout autre utilisateur
des services d'un fournisseur a agir en leur nom dans leurs activités avec ce
fournisseur. Cette autorisation doit étre donnée par écrit et étre acceptée et
conservée par e fournisseur.

68. Un récépissé d entrepbt électronique ne peut étre émis pour remplacer un
récépissé papier que si le titulaire qui le détient y consent. Un récépissé électronique
ne peut étre émis pour une balle de coton si un autre récépissé, sous forme papier ou
électronique, portant sur cette balle est encore en circulation. En effet, tous les
récépissés émis par un entrepdt agréé doivent porter un numéro différent.

69. Les entreposeurs agréés ne peuvent annuler ou corriger des informations
figurant sur les récépissés d’ entrepdt électroniques que lorsqu’ils en sont titulaires.
Avant d’émettre des récépissés, chacun d’ entre eux doit requérir et recevoir du Farm
Agency Service une série de numéros de récépissé consécutifs qu’il devra utiliser.
S'il a conclu un contrat avec un fournisseur, tous les récépissés qu’il émet le seront
initialement sous forme électronique.

70. Le paragraphe 735.102 du Recueil des réglements fédéraux énonce les
conditions et normes qu'un fournisseur doit respecter pour étre agréé, soit
notamment avoir une valeur nette d’au moins 25 000 dollars et étre couvert par deux
polices d’assurance, une pour les “erreurs et omissions” et |'autre pour les “fraudes
et malhonnéteté”, chacune garantissant une couverture minimum de 2 millions de
dollars. Il doit par ailleurs passer avec la Farm Agency Service un accord qui doit
contenir notamment des dispositions sur la période de conservation des
enregistrements, la responsabilité du fournisseur et les normes de sécurité. Le
Secrétaire a |’ agriculture se réserve le droit de suspendre ou de résilier un tel accord
atout moment pour un motif suffisant.

71. Les fournisseurs sont tenus de remettre chaque année au Secrétaire a
I’agriculture un état financier de qualité audit ainsi qu’'un audit du traitement
informatique des données. Ce dernier doit aboutir a une évaluation des opérations
informatiques courantes, de la sécurité et de la capacité du systéme a reprendre le
traitement apres sinistre. Les fournisseurs doivent assurer I'intégrité du systéme. Les
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dispositifs de sécurité incluent normalement une série de codes d’identification et de
mots de passe visant a garantir que seuls les titulaires autorisés ont acces a leurs
récépissés. Les fournisseurs sont également tenus de conserver des copies de
sécurité du systéme hors site et d'assurer la sécurité des enregistrements sur site et
hors site pour parer atoute éventualité de défaillance du systéme principal.

72. Le nouveau systéeme a également simplifié les échanges a la New York Cotton
Exchange (NYCE). Avant I'introduction des récépissés d’ entrepdts électroniques,
les opérateurs de cette bourse réglaient leurs contrats futurs en remettant des
récépissés sur papier. Ces derniers devaient étre triés a la main et les données
entrées manuellement dans les ordinateurs puisque les documents n’'étaient pas
directement lisibles par une machine. Ils devaient donc étre transportés
physiquement jusqu'a la ville de New York pour étre livrés aux différents
opérateurs. La NY CE conservait des enregistrements indiquant la date a laquelle les
récépissés étaient émis, si ces derniers étaient échangeables, et |a date a laquelle ils
étaient annulés. Dans le nouveau systéme, les négociants en coton n'ont plus a
transporter physiquement les récépissés sur papier a la NYCE. Ils passent par un
fournisseur qui livre des “récépissés certifiés’ a la Commodity Clearing
Corporation, le centre d échange de la NYCE, qui les transmet ensuite a la partie
appropriée. Pour |’aider a suivre latrace des récépissés, la NY CE recoit directement
du fournisseur des états récapitulatifs quotidiens et hebdomadaires.

73. Le systéme des récépissés électroniques faisant appel a des fournisseurs a été
ajusté de facon a permettre aux négociants d’identifier les remises de récépissés
comportant uniquement des “récépissés certifiés’®. Ces derniers représentent les
balles de coton déja reconnus par I'un des services de commercialisation des
produits agricoles du Département de |'agriculture des Etats-Unis comme
satisfaisant aux critéres trés précis a respecter pour toute négociation a la NYCE.
Seules de telles balles sont échangées a cette bourse et peuvent étre utilisées pour
liguider une position sur son marché a terme lorsque le contrat vient a échéance. Les
récépissés certifiés peuvent étre émis uniquement par des entrepbts agréés par la
NY CE.

74. L'utilisation des récépissés d'entrepdts électroniques semble avoir été une
expérience trés positive. Depuis |’adoption du systéme, 45 % environ de la récolte
de coton des Etats-Unis aurait fait objet de tels enregistrements. L’un des premiers
fournisseurs, une société privée créée en 1994 par un groupe de leaders de la
branche d’entreposage et de techniques marchandes de I'industrie cotonniére, en
aurait traité plus de 5,7 millions — soit 30 % de la récolte — au cours des six premiers
mois de son fonctionnement®’. Suite au succés des récépissés d’ entrep6ts
électroniques pour |’ entreposage et le commerce du coton, on envisage d’ étendre le
systégnse a d’autres produits agricoles, ce qu’autorisent déja les lois d’au moins trois
Etats™.

Equivalents électroniques des connaissements: le projet Bolero et d’ autres
initiatives

75. Ces quelques derniéres années, un certain nombre d’organisations
internationales, intergouvernementales ou non gouvernementales, et divers groupes

d’utilisateurs de techniques de communication électroniques ont a de nombreuses
reprises tenté de reproduire les fonctions d’ un connaissement traditionnel sur papier
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dans un environnement électronique. Les paragraphes qui suivent retracent plus
particuliérement les progrés faits ces derniéres années par le systéme Bolero™°.

76. Le projet pilote initial intitulé “Bill of Lading for Europe (Bolero)” avait été
financé en partie par I’Union européenne dans le cadre de son programme Infosec
(DGXIII) et en partie par des partenaires commerciaux. |l représente I’ une des plus
récentes tentatives de reproduire électroniquement les connaissements négociables
en employant des mesures de sécurité électronique sophistiquées. Selon les auteurs
du projet, “en traitant toute la documentation commerciale additionnelle, Bolero
offre au milieu des transporteurs la possibilité de se passer totalement du support
papier et de réaliser ainsi des économies tout en améliorant le service ala clientéle.”
Bolero est devenu opérationnel en septembre 1999.

77. Ses utilisateurs potentiels, y compris les exportateurs, les importateurs, les
compagnies de transport, les transitaires et les banques, ont confié des fonctions
centrales a deux personnes morales distinctes, a savoir Bolero Association et Bolero
International Limited:

a) Bolero Association. Cette association se compose de tous les utilisateurs
de Bolero et est essentiellement chargée d’assurer le développement du systéeme, y
compris des éléments de son infrastructure juridique. Elle favorise également
I’élaboration de normes fonctionnelles communes et |'interopérabilité entre les
utilisateurs, en coopération avec Bolero International. Pour garantir que tous les
utilisateurs sont soumis aux mémes regles. C'est en leur nom qu'elle fait
contractuellement obligation a chaque nouveau participant, dont elle a
préalablement déterminé |’admissibilité de se conformer aux régles du systéme,
gu’elle est chargée de faire respecter;

b) Bolero International. La société Bolero International s occupe des

principaux éléments technologiques du systéme tels que la messagerie, le centre des
transactions sur les connaissements électroniques, les outils pour I’ administration du
systéme et les utilisateurs et autres fonctions analogues. Elle se charge en trés
grande partie d'attirer de nouveaux utilisateurs et de les informer. Toutes les
opérations effectuées dans e systéme passent par un portail commun qu’elle gére en
veillant & ce que tous les participants soient soumis aux régles communes et a ce que
toutes les transactions satisfassent & des conditions minima convenues concernant la
sécurité et I’interopérabilité.
78. Le systéme Bolero est fondé sur des normes internationales telles que la norme
de télécommunications X.400, la norme d’'annuaire X.500 et les régles de
messagerie EDIFACT ainsi que sur les régles du Comité maritime international
(CM1) concernant les connaissements électroniques. Il est basé sur un systéme de
stockage et d’acheminement des messages, les utilisateurs communiquant entre eux
par I'intermédiaire d’'un registre central a |I’aide de messages EDI types. C'est un
systéme fermé dans la mesure ou seuls les abonnés ont |e droit de I’ utiliser.

79. Les utilisateurs sont tenus d accepter les dispositions du Bolero Rulebook,
réglement complété par un “mode d emploi” (“Operating Procedures’) offrant une
description détaillée du fonctionnement du systeme et donnant quelques régles
techniques spécifiques visant a garantir une concordance parfaite entre les
infrastructures technologique et juridique sans lacunes ni incohérences. Les contrats
de service (Operational Service Contracts) portent sur les services que fournit

Bolero International, ainsi que sur la sécurité du systéme, la diffusion et la
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conservation d’'informations et les autres droits et obligations du méme type que
suppose un service d’information central. Un contrat de service régit les droits et
obligations de |a Bolero Association, de ses membres et des participants*

80. Un des éléments clefs du systéme Bolero est le registre des connaissements
(Bolero Bills of Lading-BBLS), qui stockera des données pour le compte des
utilisateurs. Un connaissement Bolero est congu de maniére a reproduire les
principales fonctions commerciales d’'un connaissement papier a |’aide d’une
messagerie électronique efficace et rapide dans une base de données centrale gérée
par un tiers de confiance. Un connaissement Bolero se compose de deux éléments,

entiérement électroniques:

a) Le connaissement Bolero. Il sagit d'un document sous forme
électronique analogue a un connaissement classique émis par un chargeur a
Iintention d’un transporteur. |l peut-étre clausé ou net, comporter par exemple les
mentions “receipt on board” ou “for shipment” conformément aux pratiques
maritimes courantes. Il peut inclure les conditions générales du transporteur par
référence;

b) L'inscription dans le registre des titres. Le registre des titres est un
registre des titulaires des droits que confére le connaissement Bolero et non des
titulaires d’'un titre de propriété sur le chargement. En conséquence, il contient une
inscription pour chaque envoi, qui est actualisée lorsque des messages Sécurisés
contenant des instructions sont recus des titulaires de droits sur les envois. Outre
gu’il fournit un mécanisme d'échange d'informations sous forme de données
électroniques, le registre comprend e contenu détaillé des connaissements Bolero et
vise a permettre de transférer les droits sur les marchandises en transit. || constitue
un mécanisme de stockage passif des données électroniques et seul le titulaire des
droits peut transférer ces derniers a un autre utilisateur. |l authentifie I’identité de
I’expéditeur des données et du titulaire des droits et fournit une structure sécurisée
empéchant toute altération des données. |1l effectue des opérations impliquant un
connaissement Bolero une fois que celui-ci a été créé. Le connaissement Bolero peut
étre transféré par changement des rOles des utilisateurs dans le registre. Les
utilisateurs rendent également le connaissement ou |’ échange contre un document
papier par le biais d’inscriptions portées sur le registre.

81. Lesrelations juridiques entre toutes les parties concernées sont énoncées dans
le Bolero Rulebook* qui traite notamment de la validité des transactions
électroniques et de |’ effet juridique d’un connaissement Bolero. Le Bolero Rulebook
établit des procédures de sécurité afin de garantir que les droits ont été créés,
authentifiés et transférés uniquement par le titulaire autorisé. Par exemple, la section
2.2.1 impose a tous les utilisateurs du systéme de signer numériquement leurs
messages en recourant a des clefs privées diment certifiées pour permettre leur
utilisation dans le systéme. En acceptant les conditions du Rulebook, les utilisateurs
acceptent également la valeur probante des données et messages électroniques et ne
peuvent contester les messages qu'ils envoient. Le Rulebook permet d’incorporer,
directement ou par référence, les dispositions des contrats sous-jacents, en
particulier celles du contrat de transport et des lettres de crédit, de maniére alier les
parties qui ont des obligations et a offrir des avantages a celles qui doivent
bénéficier de droits.
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82. Un connaissement Bolero vise a reproduire dans un environnement
électronique les fonctions d’un connaissement matériel, a savoir attester I’ existence
d’un contrat de transport et la réception des marchandises, et constituer un document
représentatif du droit a la possession des marchandises. Il vise également a offrir un
moyen de transférer le contrat de transport. Le transfert des droits du chargeur sur
les marchandises s'effectue par attournement, c’est-a-dire par transfert par le
déposant de ses droits sur le bien déposé. En tant que déposant, le chargeur est
considéré comme ayant “la possession de droit” des marchandises. Pour ce transfert,
le possesseur de droit attourne ses droits sur les marchandises en dépdt a un
successeur. La section 3.4.1-1 du Rulebook prévoit que le transfert de la possession
de droit des marchandises, aprés création d’un connaissement Bolero transférable,
est effectué par désignation d’ un nouveau titulaire (qui est soit un nouveau “titulaire
d’un connaissement a ordre” (“holder-to-order”), un “titulaire gagiste”, un “titulaire
porteur” ou un “titulaire destinataire”). La désignation d'un nouveau titulaire
devient effective, comme prévu a la section 3.4.1-2, par reconnaissance, de la part
du transporteur, qu’'a partir de ce moment il détient les marchandises indiquées sur
le connaissement Bolero al’ordre de ce nouveau titulaire. Le transfert du contrat de
transport prouvé par un connaissement Bolero doit étre normalement effectué par
novation. Chaque transporteur, dans le systéme Bolero, prend la société Bolero
International comme agent et cette derniére conclut de nouveau chaque contrat de
transport au nom du transporteur avec chaque nouveau cessionnaire.

83. Ainsi, une vente de marchandises financée par crédit documentaire et effectuée
en passant par le systéme Bolero peut se présenter comme suit: lorsqu’il recoit les
marchandises du vendeur, le transporteur crée un connaissement Bolero et désigne le
vendeur comme “chargeur et titulaire” de ce connaissement et I'importateur comme
“partie bénéficiaire” (“to order party”). Le vendeur envoie un message au registre
désignant la banque qui confirme le crédit documentaire comme titulaire gagiste du
connaissement et envoie les documents requis par le biais d'un message Bolero
signé numériquement. La banque confirmatrice examine le connaissement, le juge
conforme, crédite le compte du vendeur et désigne la banque qui a émis le crédit
documentaire comme nouveau titulaire gagiste. La banque émettrice vérifie une
nouvelle fois les documents dont elle a besoin et débite le compte de I'importateur.
Elle renonce ensuite a son gage et, par message au registre, désigne I'importateur
comme titulaire du connaissement Bolero. L'importateur est déja la “partie
bénéficiaire” du connaissement et désormais peut, puisqu’il en est également le
titulaire, le transférer. Bolero International avise |'importateur, au nom du
transporteur, que ce dernier détient les marchandises a son ordre. L’importateur vend
les marchandises en transit. En conséquence, il désigne |I’acheteur comme “titulaire
du connaissement a ordre” (c’est-a-dire a la fois comme titulaire et comme “partie
bénéficiaire”). Bolero International avise également, toujours au nom du
transporteur, le titulaire du connaissement a ordre que le transporteur détient les
marchandises a son ordre. Les marchandises arrivent au port de destination et le
vendeur remet le connaissement. A partir de ce moment, plus aucune transaction
passant par le systéme Bolero n'est possible pour ce connaissement. Bolero
International en notifie la remise au transporteur et la confirme a |I’acheteur. Le
représentant de |’ acheteur se présente au port muni de la preuve de sa qualité requise
par le transporteur ou les autorités portuaires. Le transporteur livre alors les
marchandises au représentant de I’ acheteur.
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84. Laresponsabilité de la société Bolero International est soumise aux restrictions
et conditions énoncées dans le contrat de service (Operational Service Contract),
conclu entre chaque utilisateur et la société. La responsabilité pour erreur
d’acheminement ou perte de messages, retard dans les envois, altération,
identification incorrecte, création erronée, manquement a |’obligation de
confidentialité ou autres erreurs concernant les messages traités par Bolero
International est généralement limitée & 100000 dollars des Etats-Unis par
utilisateur et par cas. La méme limite s'applique aux erreurs et défaillances du
service pour ce qui est des certificats qu’ émet la société. Toutefois, si tous les
certificats émis par la Bolero International perdent leur fiabilité ou ne peuvent plus
étre utilisés comme indiqué dans les formulaires et si, par suite directe, I’ utilisateur
subit une perte, la société s'engage a verser a ce dernier des dommages-intéréts
plafonnés & un million de dollars des Etats-Unis. Le montant maximum
remboursable par année civile est de 10 millions de dollars des Etats-Unis, quel que
soit le nombre de réclamations ou le nombre des ayants droit pendant une année
civile.

85. Le Bolero Rulebook est régi par le droit anglais, avec soumission non
exclusive a la compétence des tribunaux anglais. Toutefois, lorsque des différends
portent uniquement sur une contravention aux régles du Rulebook ou sur leur
inobservation, la compétence des tribunaux anglais est exclusive. La faisabilité
juridique du systéme Bolero afait I’ objet, a-t-on déclaré, d’une étude approfondie a
laquelle auraient participé nombre des principales places commercantes du monde®?.

86. Des systemes autres que Bolero sont actuellement élaborés pour fournir des
équivalents électroniques des documents sur papier dans les transactions
commerciales internationales. L' un d’entre eux, le Trade and Settlement EDI (TEDI)
System, est administré par un consortium de projet composé de sociétés
transnationales industrielles, financiéres et commerciales japonaises effectuant des
opérations commerciales internationales. Selon les informations dont dispose le
secrétariat, TEDI est un systéme basé sur le Web, qui permet aux participants de
communiquer et d’'échanger des messages de données relatifs a des transactions
commerciales par Internet. Comme le systéme Bolero, TEDI prévoit I'intervention
de tiers prestataires de services qui gérent les enregistrements des messages de
données transmis par |e systéme et il gére lui-méme les enregistrements relatifs a la
situation des envois de marchandises sur lesquels portent ces messages. Les
messages échangés entre participants doivent avoir les mémes fonctions que les
connaissements sur papier. Pour garantir sécurité et fiabilité, ils sont associés aux
participants par le biais de certificats a clef publique émis par des autorités de
certification reconnues.

Tentatives d’ élaboration d’un équivalent électronique destitres négociables: la
loi uniforme des Etats-Unis sur lestransactions électroniques

87. L'Uniform Electronic Transactions Act de 1999 (UETA) (Loi uniforme sur les
transactions électroniques) a été rédigée et approuvée par la National Conference of
Commissioners on Uniform State Laws, qui en a recommandé |’ application dans
tous les Etats. Elle comporte une disposition sur les équivalents électroniques des
titres négociables.

88. Laraison d’étre de cette disposition est expliquée dans le commentaire officiel
sur I'UETA, & savoir:
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“Les titres et documents négociables sur papier sont uniques en ce sens qu’un
support tangible — a savoir un morceau de papier — incorpore des droits et
obligations qui sont intangibles. Etant donné I’ extréme difficulté que présente
la création d'un support électronique unique incorporant les attributs
spécifiques d’un document ou d’un titre négociable sur papier, on ne saurait se
contenter de modifier les régles qui régissent ces derniers pour permettre de
leur substituer un enregistrement électronique. Il n’en demeure pas moins
souhaitable d’établir des régles permettant aux parties a des opérations
commerciales de profiter de certains des avantages qu’ offre la négociabilité
dans un environnement électronique, d’'ou I'inclusion de la section sur les
enregistrements transférables.”

89. La section 16 de I'UETA, qui porte sur les enregistrements transférables,
établit les critéres devant régir |'équivalence juridique entre les enregistrements
électroniques et les effets ou enregistrements (notes or records) définis aux livres 3
et 7 respectivement du Code de commerce uniforme. Le critére essentiel retenu pour
cette équivalence est que la nature de I enregistrement électronique soit telle qu’une
personne puisse en avoir le “contréle”. En vertu de la section 16, ce “contréle se
substitue a la “possession” d'un effet de commerce analogue sur papier. Plus
précisément, il sert de substitut a la livraison, a I’endossement et a la possession
d’un billet a ordre ou d'un document formant titre négociables. Conformément a
I"alinéa b) de la section 16, le contrdle est possible aussi longtemps qu’ “un systéme
employé pour prouver le transfert de droits sur |’ enregistrement transférable établit
de facon fiable [que la personne revendiquant e contrdle] est la personne en faveur
de laquelle |'enregistrement transférable a été émis ou transféré.” L’essentiel,
comme il est indiqué dans le commentaire officiel, est de démontrer qu’un systéme
établit de facon fiable I’identité de la personne habilitée a recevoir le paiement, que
ce soit a I'aide d'un registre tenu par un tiers ou de moyens de protection
technologiques.

90. On considére qu’'une personne a le contréle d’un enregistrement transférable
“si un systeme employé pour prouver le transfert de droits sur un enregistrement
transférable établit de facon fiable que cette personne est celle en faveur de laquelle
I’enregistrement transférable a été émis ou transféré”. Cette condition est assortie
des précisions suivantes:

c) Un systéme satisfait a la sous-section b) et une personne est réputée avoir
le contréle d’un enregistrement transférable, si ledit enregistrement est créé,
stocké et cédé de telle maniére que:

1) il existe une seule copie faisant foi de |I’enregistrement transférable,
laguelle est unique, identifiable, et, sauf disposition contraire des
paragraphes 4), 5) et 6), inaltérable;

2) lacopie faisant foi identifie la personne revendiquant le contréle de
I’enregistrement: a) comme étant celle en faveur de laquelle
I’enregistrement transférable a été émis; b) s'il est indiqué que
I’enregistrement transférable a été transféré, comme la personne en
faveur de laquelle le transfert le plus récent a été effectué;

3) lacopie faisant foi est communiquée a la personne revendiquant le
contréle ou a son conservateur désigné et conservé par ce dernier;
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4) des copies ou des révisions apportant des agouts ou des
modifications a I’identité du cessionnaire indiqué sur la copie faisant foi
ne peuvent étre faites qu'avec le consentement de la personne
revendiquant le contrdle;

5) chaque copie de |la copie faisant foi et toute copie d’une copie est
facilement identifiable comme copie ne faisant pas foi; et

6) toute révision de la copie faisant foi peut étre facilement identifiée
comme autorisée ou non autorisee.”

91. Une personne ayant le contréle d’un enregistrement transférable acquiert le
statut de titulaire de I’enregistrement aux fins de la section 1-201-20 du Code de
commerce uniforme des Etats-Unis et a les mémes droits et les mémes moyens de
défense que le titulaire d’un document ou d’un écrit équivalent en vertu de ce code,
y compris les droits et moyens de défense d'un titulaire légitime, d'un titulaire
auquel un document formant titre négociable a été diment cédé, ou d’un acheteur,
respectivement. La livraison, la possession et I’ endossement ne sont pas requis pour
obtenir ou exercer I’un quelconque des droits prévus dans cette section.

92. La définition d'un enregistrement transférable comporte deux restrictions
importantes. Premiérement, seul I’équivalent d’un billet a ordre ou d’un document
peut étre créé comme enregistrement transférable. Par conséquent, la section 16 de
I"'UETA n'a aucune incidence sur les systémes associés aux mécanismes de
paiement plus larges concernant, par exemple, les chéques. Le commentaire officiel
explique ainsi cette restriction: “Les répercussions sur le systéme d’encaissement
des chéques d’ une autorisation des ‘ cheques électroniques’ a des ramifications trop
vastes pour que la présente loi puisse les traiter. En conséquence, elle exclut de son
champ d'application les transactions régies par les livres 3 et 4 du Code de
commerce uniforme”. Deuxiémement, non seulement la section 16 est limitée aux
enregistrements électroniques qui pourraient entrer dans la catégorie des billets a
ordre ou des documents négociables s'ils étaient sous forme écrite, mais elle prévoit
également que |'émetteur de |’enregistrement électronique doit expressément
accepter que celui-ci soit considéré comme transférable. Une telle restriction a pour
objectif de garantir que les enregistrements transférables ne peuvent étre créés qu’ au
moment de leur émission par le débiteur. L' éventualité d’une conversion d’'un effet
sur papier en enregistrement électronique qui serait ensuite intentionnellement
détruit et les conséquences d’un tel acte ne sont pas visées dans la section 16.

93. Selon le commentaire officiel, il serait possible de satisfaire aux conditions de
contréle en recourant a un systéme de registre tenu par un tiers de confiance, mais
“la section 16 autoriserait également le recours a un procédé technique répondant a
de telles normes rigoureuses”.

94. Toujours selon le commentaire officiel, la section 16 “offre un cadre juridique
pour la création, la transférabilité et la force exécutoire des équivalents
électroniques des effets et documents a I’ égard de I’ émetteur/débiteur.” La sécurité
que créé cette section encourage I’'industrie a mettre au point les systémes et
procédés qui permettent I’utilisation de tels documents électroniques mais qui
exigent d’ importantes dépenses en temps et en ressources. Aucun systéme ne semble
répondre pleinement aujourd’ hui aux normes trées strictes établies par la section 16
de I’UETA. Une évaluation de ce texte a abouti aux conclusions suivantes:
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“I1 ne sera pas facile de satisfaire a ces normes, et il faudra pour cela un
ensemble de systémes et de pratiques soigneusement congus et supervisés.
L’intégrité des données en sera |’ élément clef. Les tribunaux qui statueront sur
le contrble d'un enregistrement transférable s appuieront sans doute
essentiellement sur les protections systémiques — par exemple la division du
travail, la complexité des systémes de sauvegarde, le journal d’activité, la
sécurité des copies stockées hors site pour vérifier le contenu — qui rendent
difficile toute altération non détectable sur |’ enregistrement” 3.

Conclusions

95. Comme on I'a vu plus haut, la création d'équivalents électroniques des
méthodes traditionnelles, de transfert ou de création de droits sur des biens corporels
ou incorporels — fondées principalement sur le papier — peut se heurter a
d’importants obstacles lorsque la Iégislation exige la livraison matérielle des biens
ou des documents sur papier pour qu'il y ait transfert de priorité ou perfection des
slretés sur ces biens ou sur les droits représentés par les documents (voir par. 33
a37). Le probleme particulier que présente le commerce électronique est de savoir
comment offrir une garantie d'unicité (ou de singularité) équivalente a la possession
d’un document formant titre ou d’ un instrument négociable.

96. Il convient de noter que ce n'est pas la premiere fois que le Groupe de travail
étudie ces questions. En effet, le sujet avait été examiné de fagon approfondie lors
de I’élaboration de la Loi type sur le commerce électronique®®. Dans une note
antérieure du secrétariat présentant une proposition du Royaume-Uni de
Grande-Bretagne et d’ Irlande du Nord®, il était indiqué que la technologie moderne
permettait de transmettre de maniére satisfaisante des informations sous forme
€électronique a une série de parties. On pouvait donc concevoir que le méme procédé
pouvait étre utilisé par I'une quelconque des parties pour faire savoir qu'elle
renongait a son titre en faveur d'une autre personne, ce qui revenait a un
endossement de I'instrument. En revanche, si une personne doit recevoir un
avantage exclusif, par exemple un titre possessoire, par un message électronique
particulier, elle devra étre assurée qu’ aucun message identique n’'a pu étre envoyé a
une autre personne par une partie précédente de la série, ce qui donnerait a d’autres
personnes la possibilité de revendiquer le titre. Si, en fait, il ne peut y avoir deux
messages €lectroniques entierement identiques, tant que I’on peut techniquement
reproduire exactement un message sans possibilité de détection et I'envoyer a
quelgu’un d’autre, il ne peut y avoir de garantie de singularité.

97. On reconnaissait dans cette note que des techniques telles que celles qui
combinaient I" horodatage et d’ autres procédés de sécurité avaient presque fourni une
solution technique au probléme de la singularité. Mais en attendant qu’ une solution
entierement satisfaisante soit trouvée, les équivalents électroniques de la
négociabilité fondée sur le papier devaient reposer sur des systemes
“d’enregistrement central”, dans lesquels une entité centrale gérait le transfert du
titre d’ une partie & la suivante.

98. Le Groupe de travail voudra peut-étre examiner I’ opportunité d’élaborer des
regles harmonisées pour favoriser le développement de systémes de registres
électroniques qui, faute de solution technique garantissant la singularité des
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messages de données, caractérisent toutes les initiatives récentes prises pour faire
progresser le transfert des droits de propriété et d’ autres droits par des moyens
électroniques (voir par. 39 a 94). De tels systémes peuvent se diviser en trois
grandes catégories, comme il était indiqué dans une note du secrétariat
communiquant une proposition des Etats-Unis d’ Amérique sur les travaux futurs
envisageables*”:

a) Registres officiels. Un organisme d’ Etat enregistre les transferts sous
forme d’ enregistrements publics et peut les authentifier ou les certifier, comme ¢’ est
le cas au Canada pour I’ enregistrement électronique des biens immobiliers. Pour des
raisons d’ordre public, I’ Etat n’est généralement pas responsable en cas d’erreurs et
les frais sont a la charge des utilisateurs, qui paient des droits;

b) Registres centraux. De tels registres sont créés lorsqu'un groupe
commercial effectue ses opérations par le biais d’ un réseau privé (tel que SWIFT),
qui n’est accessible qu’a ses membres. Ce type de registre, qui a été utilisé pour les
divers systémes de réglement de titres, a été jugé nécessaire lorsque la sécurité et la
rapidité sont essentielles. L' accés limité permet une vérification rapide des parties ce
qui va dans le sens de la rapidité et de la sécurité. L'acces aux enregistrements
effectifs des transactions est en général limité aux utilisateurs, mais des comptes
rendus des opérations peuvent étre rendus publics sous forme abrégée (comme dans
le cas des opérations portant sur des titres). Les regles du réseau régissent
normalement les responsabilités et les codts. En fonction du pays, elles peuvent étre
contractuelles ou avoir un caractére réglementaire du fait de leur approbation
officielle par le |égislateur;

c) Registres privés. Fondés sur des réseaux ouverts ou semi-ouverts, ou
I’émetteur du document, son agent (comme dans les systémes de récépissés
d’entrepdt électroniques aux Etats-Unis) ou un tiers de confiance (comme dans le
systéeme Bolero) administre le transfert ou la négociation. Les enregistrements sont
privés et les frais peuvent étre a la charge de chaque utilisateur. Les régles en
matiére de responsabilité suivent |a pratique actuelle des opérations sur papier, en ce
sens que |I'administrateur est tenu de livrer a la partie voulue, sauf s'il en est
dispenseé du fait d’une erreur d’une autre partie, auquel cas la législation locale peut
s'appliquer. De tels systéemes peuvent étre fondés exclusivement ou essentiellement
sur des arrangements contractuels (comme dans le systéme Bolero) ou découler
d'une loi d'habilitation (comme dans les systémes de récépissés d’entrepbt
électroniques aux Etats Unis).

99. L’'expérience internationale a montré que ces catégories de registre sont
complémentaires plutét que mutuellement exclusives. En fait, différents types
d’ opérations peuvent exiger différents systémes de registre. Le Groupe de travail
voudra donc peut-étre se concentrer sur les domaines les plus susceptibles de tirer
avantage d'un cadre législatif internationalement harmonisé, plutoét que sur le type
de systéme de registre utilisé.

100. Un des domaines possibles pourrait étre celui des registres, généraux ou
spécialisés, pour le transfert des droits de propriété ou des slretés dans les
transactions internationales. A cet égard, le Groupe de travail voudra peut-étre
prendre note d’autres projets entrepris par la Commission et d’ autres organisations,
notamment le projet de convention sur la cession de créances dans le commerce
international qui envisage, dans son annexe, la création d'un systéme
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d’enregistrement des données relatives aux cessions visées par cet instrument. Le
projet de convention devrait étre adopté par la Commission a sa trente-quatriéme
session en 2001. Le secrétariat a par ailleurs entrepris une étude des problémes
juridiques qui se posent dans le domaine du droit des siretés, y compris les slretés
sur les titres de placement, ainsi que des solutions possibles, aux fins d’examen par
la Commission a sa trente-quatriéme session en 2001. Conformément a une
proposition faite a la trente-troisiéme session de la Commission, en 2000, cette
étude pourrait aborder les questions liées a la création d’un registre international des
slretés*®. Le Groupe de travail voudra peut-étre tenir également compte d’ une autre
initiative, a savoir le projet de convention relative aux garanties internationales
portant sur des matériels d’équipement mobiles qu’élabore actuellement I’ Institut
international pour |'unification du droit privé (Unidroit) (“le projet de convention
d’Unidroit”) et d’autres organisations®. Le projet de convention d’Unidroit et les
protocoles traitent, dans un secteur industriel particulier, des mesures en cas
d’inexécution par le débiteur de ses obligations et introduit un régime de priorité
fondé sur des registres internationaux portant sur des matériels d’équipement
particuliers. Le Groupe de travail voudra peut-étre attendre les résultats de ces
projets en cours pour mieux évaluer la nécessité d’élaborer des régles spécifiques
concernant les registres électroniques qui pourraient couvrir les transactions
sécurisées.

101. Un autre domaine d’action possible serait les systémes de registre concernant
les opérations sur les titres. L’analyse des questions juridiques que soulévent les
opérations transfrontiéres sur des titres dématérialisés (voir par. 58 et 59) indique
que I’ établissement d’un cadre législatif harmonisé au niveau international pourrait
faciliter le fonctionnement des registres centraux. Toutefois, la plupart des
problémes juridiques recensés a ce jour a propos des titres dématérialisés ne
proviennent pas principalement de I’ utilisation de messages électroniques. Ils sont
plus étroitement liés au conflit de lois ou aux régles juridiques de fond concernant,
par exemple, la nature juridique des titres dématérialisés ou les droits et obligations
des diverses catégories dintermédiaires. A cet égard, le Groupe de travail
souhaitera peut-étre examiner les questions suivantes:

a) Questions relatives au conflit de lois. Le Groupe de travail voudra peut-
étre noter que la Commission spéciale sur les affaires générales et la politique de la
Conférence de La Haye de droit international privé, qui s'est réunie a La Haye du 8
au 12 mai 2000, a recommandé, notamment, que la question des “conflits de loi en
matiére de slretés sur des titres détenus par des intermédiaires’soit inscrite en
priorité & I’ordre du jour des travaux futurs de la Conférence™. Suite & cette
recommandation, le Secrétaire général de la Conférence de La Haye a convoqué un
groupe d’experts du 15 au 19 janvier 2001 afin d’examiner la possibilité de préparer
et d adopter, dans le cadre d'une “procédure accélérée”’, un nouvel instrument
traitant en particulier la question du droit applicable aux questions relatives au droit
patrimonial afférent a une opération de constitution de slreté dans le cadre d'un
systéme de détention indirecte.

b)  Questions de droit matériel. Suite & une demande de la Commission®?, le

secrétariat a entrepris une étude sur les problémes juridiques qui se posent dans le
domaine du droit des slretés, y compris des slretés sur les titres de placement, et sur
les solutions possibles aux fins d’examen par la Commission a sa trente-quatriéme
session en 2001. Les questions portant plus spécialement sur |'utilisation des
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moyens de communication électroniques (telles que les conditions de la
reconnaissance transfrontiére des enregistrements; les normes de fiabilité des
teneurs de registres et des prestataires de services de certification et la
responsabilité) sont inséparables des préoccupations de politique générae
concernant des questions telles que la réglementation des marchés des capitaux, les
réglements interbancaires et la politique monétaire. Le Groupe de travail voudra
donc peut-étre déterminer s'il est possible d’englober un éventail aussi large de
sujets entre dans le mandat que lui a donné la Commission.

102. Un troisieme domaine dans lequel des travaux pourraient étre entrepris
concerne les systéemes de registre visant a administrer le transfert et I’ enregistrement
de documents formant titre tels que les récépissés d’ entrep6t et les connai ssements.
L’ étude de la pratique internationale a fait ressortir une préférence pour |’ utilisation
de registres privés dans ces cas. On peut concevoir |'élaboration de systémes
analogues pour des instruments négociables, comme cela est envisagé dans la
section 16 de la loi uniforme sur les transactions électroniques des Etats-Unis. Le
transfert de droits ou la création de slretés sur des biens corporels exige souvent le
transfert de la possession matérielle ou symbolique de ces biens (voir par. 15 a 18,
22 et 23). L’ établissement de documents représentant les biens a considérablement
facilité la circulation de ces derniers dans le commerce international. Cela a été
rendu juridiquement possible parce que le législateur a reconnu la fonction de
substituts de la livraison matérielle des documents de transport et d'entrepét. On
peut parvenir a la méme conclusion concernant la fonction de I'endossement de
titres négociables tels que les lettres de change ou les billets a ordre. Les systémes
permettant de transférer un titre de propriété sur des biens et des créances par le
biais de messages électroniques sans création ni circulation de documents sur papier
pourraient considérablement réduire le colt global de transactions commerciales.
Les solutions pratiques peuvent passer dans une large mesure par des arrangements
contractuels qui lient les utilisateurs de tous systémes de ce genre. Toutefois, les
régles volontaires sur lesquelles certains systémes peuvent étre basés “ne sont pas
applicables lorsqu’elles sont contraires & la législation d’un Etat”>® et ne sont pas
nécessairement exécutoires al’ égard de tiers ou contraignantes pour ces derniers.

103. Le Groupe de travail souhaitera donc peut-étre examiner dans quelle mesure il
serait possible de favoriser les systémes volontaires dans lesquels les parties a des
transactions commerciales conviennent de recourir aux services d'un tiers de
confiance pour gérer le processus de transfert ou de négociation concernant des
biens corporels et d'autres droits en élaborant des dispositions |égislatives
internati onalement harmoniseées.

104. Les articles 16 et 17 de la Loi type sur le commerce électronique constituent
un premier pas vers un régime internationalement harmonisé pour les équivalents
électroniques des documents formant titre sur papier. L'article 16 identifie les
principaux actes relatifs au transport de marchandises pouvant étre effectués par
transmission de messages électroniques. Le paragraphe 3 de I’article 17 énonce les
conditions essentielles de I’ utilisation de messages électroniques comme substituts
de documents sur papier concernant la dévolution de droits ou |'acquisition
d’obligations en vertu d’un contrat de transport de marchandises. Conformément au
principe de neutralité quant aux techniques utilisées, le paragraphe 3 n’'exige pas
I’ utilisation d’une méthode ou d’'un systéme particulier pour le transfert de droits



par le biais de messages électroniques “a condition qu'une méthode fiable soit
utilisée pour rendre unique le message ou les messages en question.”

105. Comme il est indiqué dans les notes relatives a la troisiéme partie de la Loi
uniforme sur le commerce électronique, adoptée en 1999 par la Conférence pour
I’'uniformisation des lois au Canada>, “il n'est pas facile de créer un document
électronique unique”. Cette difficulté, a laquelle s ajoute I’ expérience relativement
limitée que I’on a des solutions techniques mises au point a ce jour, peut expliquer
pourquoi, a |I’exception du Canada et de la Colombie, la plupart des pays qui ont
jusqu’a maintenant appliqué la Loi type sur le commerce électronique ont choisi de
ne pas adopter de dispositions fondées sur les articles 16 et 17. Le Groupe de travail
voudra peut-étre déterminer s'il est souhaitable d’élaborer un ensemble de régles
plus détaillées pour |'application des principes généraux énoncés dans ces
dispositions. |l voudra aussi peut-étre se concentrer, tout au moins au début, sur les
questions relatives au fonctionnement des systémes de registres électroniques qui,
en |’absence de solutions techniques garantissant la singularité des messages de
données, caractérisent toutes les initiatives récentes en matiére de transfert de droits
de propriété et d’autres droits par des moyens électroniques (voir par. 39 a 94).

106. A cet égard, le Groupe de travail souhaitera peut-&tre noter que le secrétariat,
en coopération avec le Comité maritime international (CMI1), méne actuellement une
large enquéte sur les questions juridiques liées aux lacunes que comportent les lois
nationales et les conventions international es en vigueur dans le domaine du transport
international de marchandises par mer (on trouvera un résumé de ce travail dans le
document A/CN.9/476). Ces questions ont trait notamment au fonctionnement des
connaissements et des lettres de transport maritime, a la relation entre ces
documents de transport et les droits et obligations du vendeur et de I'acheteur des
marchandises et a la position juridique des entités fournissant un financement a une
partie au contrat de transport. Le secrétariat présentera un rapport sur les progrés de
ce projet depuis la trente-troisiéme session de la Commission a la prochaine session
de cette derniére (Vienne, 25 juin 13 juillet 2001). Le Groupe de travail voudra peut-
étre examiner les éléments communs et complémentaires qui peuvent exister entre
son mandat et ce projet en cours.
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