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1. Introduction

1—L’évolution de la propriété-garantie en France. De nos jours, ce qui est
un des phénoménes remarquables dans le domaine du droit des siretés, c’est une
&volution de l'utilisation de la propriété en tant que streté. En France, depuis les
années 60, au fur et 4 mesure que l'on apercoit I'inefficacité des sfiretés réelles
traditionnelles lides, notamment, a I’évolution du droit des procédures collectives, se
développaient les propriétés-garanties telles que le crédit-bail, la clause de réserve
de propriété, qui permettent d’éviter les inconvénients. Mais, la fiducie-sQreté
n’existe pas d’'une facon générale en droit francais. Cette opération est un contrat
par lequel un débiteur aliene un bien a son créancier afin de garantir une créance,
a charge pour le créancier de retransférer le bien lorsque la garantie n’a plus lieu
de jouer”. Quoique certains auteurs aient insisté sur l'utilité de cette opération, la
jurisprudence et la doctrine frangaises y sont traditionnellement hostiles®.

Toutefois, le droit francais admet sur la créance la cession fiduciaire, qui vtrans-
fére au créancier un droit de propriété a titre de garantie®. En plus, un avant-
projet de loi relatif a la fiducie permettrait d’instituer généralement la fiducie-
sQreté. Si ce projet 8tait adopté, elle s'insérerait dans le livre IIl du Code civil®.

2——La situation au Japon. Parmi les pays ayant influencé les systémes issus
du droit romain, le Japon fut le premier a codifier un systéme juridique concernant
les trusts. Autrement dit, c’est au Japon que la loi sur les trusts est entrée en
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vigueur en 1922%. Mais, a la différence de I'avant-projet francais®, dans la loi
japonaise comme dans la “common law”, il est interdit de transférer au fiduciaire
un bien dans son propre intérét (art. 9 de la loi sur les trusts). Le trust ne pourra
donc pas étre utilisé aux fins de garantie de paiement?.

En mettant la loi sur les trusts de c6té, la jurisprudence et la doctrine ont reconnu
le transfert de la propriété a titre de garantie, conformément a la nécessité de la
pratique, au début du 20° siecle. Mais, il y avait des probleémes durs & résoudre tels
que sa qualification, ses effets entre parties et a 'égard de tiers, etc. Apres de
longues discussions chez les juristes, les doctrines et les jurisprudences contempo-
raines sont quasi-unanimes sur les problémes issus du type de sreté. Et nous
croyons que I'expérience du droit japonais fournirait 4 cet égard des renseignements
en droit frangais.

Avant d’envisager la comparaison entre le droit frangais et le droit japonais
(section III), il nous parait nécessaire, tout d’abord, de relever des problémes sur la
fiducie-sireté en France (section II-A), et ensuite, de proposer les solutions
contemporaines au Japon (II-B).

II. Les problémes a résoudre sur le transfert
de la propriété 3 titre de garantie.

A——TLes problémes en France

3—L’utilité de la fiducie-siireté. Tandis que la fiducie-siireté dont 'objet
est une créance est pratiquée dans les rapports bancaires, la jurisprudence et la
doctrine sont en opposition, comme il est mentionné plus haut, avec celle qui joue
en matiére de biens corporels.

En ce qui concerne 'immeuble, la fiducie-sGreté est inutile, parce que I’hypo-
théque, la principale des siretés réelles conventionnelles, est relativement efficace
pour le créancier®. Et, si elle était adoptée, elle se heurterait a deux difficultés ;
non seulement les parties devraient payer deux fois les codts fiscaux des mutations,
mais aussi elle empécherait le débiteur de constituer de nouvelles sfiretdés sur ce
bien, alors que la valeur du bien est trés supérieure a celle de la créance®. Par
contre, a 'égard des meubles corporels, la fiducie-stireté mériterait d’étre pratiquée
sur les points suivants ; d’abord, elle est facile 4 constituer. Dans sa constitution,
il n'est pas nécessaire de déposséder le débiteur de son objet, alors que le gage
suppose la dépossession du débiteur au profit du créancier ou d’un tiers. Et, pour
le débiteur, cette dépossession peut entraver la continuation de son activité
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économique, aprds qu'il a obtenu le crédit'®. Ensuite, la fiducie-sQireté est ais€ment
réalisable. Lors de I'échéance de la créance, il n'est pas nécessaire qu’elle soit
soumise a la procédure i la différence du gage'”. Enfin, grace au fait que la
réalisation soit facile, le créancier devenu propriétaire a la priorité sur tous les
autres créanciers de son débiteur'®.

Tous ces mérites de la fiducie-streté seraient communs 2 la propriété-garantie y
compris le crédit-bail et la clause de réserve de propriété. Et récemment, M.
Crocq a insisté, dans sa thése, sur ce dernier point comme mérite de la propriété-
garantie. A savoir qu'il a prétendu que, si le créancier était confronté au déclin des
siretés réelles traditionnelles, ce serait la propriété-garantie qui pourrait le
sauver™. Mais, pour examiner si son opinion est opportune, il faut savoir, d’abord,

quel serait le {déclin) sur les sfretés réelles traditionnelles.

4
réforme du droit des procédures collectives de 1985, la situation du créancier muni

Le {(déclin) des sfiretés traditionnelles avant la loi de 1985. Avant la

d’une siireté réelle traditionnelle s’est déjé aggravée a cause de 'accroissement des
privileges.

Au 20° sigcle, au fur et 4 mesure de la progression de 'état providence, de
'interventionnisme et du dirigisme, les pouvoirs de 1'état s'accroissaient. Il en est
résulté que les privileges fiscaux se sont également multipliés. Selon M. Mouly,
dés que le privilege mobilier général a garanti les impots directs (art. 1920, C.G.L)
en 1908, son domaine g'est étendu de plus en plus a la T.V.A. (art. 1926, CG.L) en
1931, au paiement des pénalités (art. 8- I, la loi du 31 décembre 1981) etc.---'*.
Lors de la procédure collective, avant que les créanciers munis des sfiretés réelles
traditionnelles soient satisfaits, les créances privilégiées, dont les ordres préfé-
rentiels sont ci-dessous, seraient payées : les priviléges des salariés, des frais de
justice, du Trésor et de la Sécurité sociale et des salariés’”. De surcroit, quoique
Iart. 83 al. 3 de la loi du 13 juillet 1967 (abrogée par la loi du 25 janvier 1985) ait
donné le premier rang au créancier nanti, la cour de cassation a protégé préfé-
rentiellement le Trésor'®.

Ainsi, sous 'empire de la loi de 1967, puisqu’ils venaient aprés ces créanciers
privilégiés, “les créanciers titulaires de stretés réelles obtenaient le réglement de
15% a 209% de leurs créances”'”.

5

titulaires de sfiretés réelles traditionnelles sont encore davantage restreints en deux

Le {déclin) aprés la loi de 1985. Les droits de préférence des créanciers
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étapes par la loi n’85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la
liquidation judiciaires des entreprises. Son but est “la sauvegarde de I'entreprise,
le maintien de I’activité et de 'emploi” (art. 1°F).

—D’une part, les créanciers ne peuvent exercer leurs poursuites pendant toute
la durée de la période d’observation (art. 47), qui peut &tre de 20 mois'®. A
l'expiration de cette période, si le jugement arréte un plan de continuation, les
créanciers doivent respecter les délais fixés par le tribunal (art. 74), qui varient
entre cing et dix ans'?.

En cas de liquidation judiciaire ou de cession totale de I’entreprise pour insuffi-
sance d’actif, les créanciers n’exercent pas définitivement leur droit de poursuite
individuelle sauf quelques exceptions (art. 169 ; art 92 al. 3 renvoyant a I’art. 169 sur
la cession totale de 'entreprise).

Par contre, en cas de liquidation judiciaire sans insuffisance d’actif, les créanciers
peuvent 'exercer. Mais, ce n’est qu’au cas oil le liquidateur n’aurait pas entrepris
la liquidation des biens grevés dans le délai de trois mois 4 compter du jugement qui
ouvre ou prononce la liquidation judiciaire (art. 161 al. 1).

—D’autre part, lors de la réalisation de l'objet grevé dune streté réelle
traditionnelle, la satisfaction du créancier est diminuée en raison de deux in-
novations issues de la loi de 1985%%,

Premiérement, pour susciter le financement de la poursuite d’exploitation de
I'entreprise, la loi de 1985 a établi que les créanciers dont les créances sont nées
régulierement aprés le jugement d’ouverture ont la priorité sur les autres créanciers
a 'exception du super-privilege des salariés (art. 40, al. 1). Il en &tait notamment
résulté que les créances hypothécaires étaient réduites a néant, parce qu’elles
subissaient de ce fait la primauté du super-privilége des salariés, du privilege des
créanciers de l'art. 40 et des privileges généraux, et que le prix de vente de
'immeuble grevé de I'hypothéque pouvait étre finalement absorbé aux dépens de ce
créancier®”. Toutefois, la loi n° 94-45 du 10 juin 1994 a amélioré sur un certain
point cette situation des créanciers hypothécaires. Elle ajoute un nouvel alinéa 2
art. 40 qui énonce qu’en cas de liquidation judiciaire, les créanciers “garantis par
des slretés immobilieres ou mobiliéres spéciales assorties d’un droit de rétention”
ou par un “nantissement de I'outillage et du matériel d’équipement” sont payés
avant les créances de l'art. 40. Mais, cette réforme ne concerne que le cas de
liquidation judiciaire, et 'atteinte aux créanciers munis de sfiretés réelles tradition-
nelles demeure en cas de continuation ou de céssion totale de I'entreprise??.

Deuxiémement, le créancier serait obligé de recevoir un prix dérisoire lors de la
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cession de l'entreprise. Si le tribunal adopte un plan de cession totale de l'entre-
prise, le prix de cession est fixé souverainement par le tribunal. On a indiqué, qu'en
pratique, le prix de cession serait souvent bien inférieur a la valeur réelle des biens
en considération des charges liées, notamment, au maintien de I'emploi, lesquelles
peuvent étre assumées par le cessionnaire. Or, lorsque la cession porte sur des
biens grevés des sfretés réelles traditionnelles, “une quote-part du prix est affectée
par le tribunal 4 chacun de ces biens pour la répartition du prix et I'exercice du droit
de préférence.” (art. 93, al. 1). Cependant, étant donné que le prix de cession de
’ensemble est, lui-méme, inférieur a sa valeur réelle, la quote-part, qui est affectée
au créancier, est également réduite en comparaison de la valeur de l'objet de sa
slireté?®.

Par ailleurs, avant la loi du 10 juin 1994, le nantissement d’outillage ou du matériel
d’équipement professionnel échappait a cette diminution des droits du créancier,
parce que la charge de ce nantissement était transmise au cessionnaire, et celui-ci
gtait obligé de payer les échéancés restant dues 2 compter du transfert de la
propriété (ancien art. 93, al. 2). La loi du 10 juin 1994 a étendu cet avantage 2
toutes les “stiretés immobilieres et mobiliéres spéciales garantissant le rembourse-
ment d’'un crédit consenti 2 I'entreprise pour lui permettre le financement d’un bien
sur lequel portent ces stiretéds” (art. 93, al. 3). Toutefois, cet avantage n'est que
partiel, car l'obligation qui est transmise au cessionnaire ne concerne pas les
échéances antérieures au transfert de propriété?®.

En fin de compte, sous 'empire de la loi de 1985, le droit des créanciers titulaires
de stiretés réelles traditionnelles, notamment celui de créancier hypothécaire, est
restreint. Cependant, seul au sein des sfiretés réelles traditionnelles, le gage pro-
tége le créancier grace au droit de rétention. Autrement dit, ce droit de rétention
permet au créancier gagiste de refuser de restituer l'objet tant qu’il n’est pas
totalement payé, et d’échapper aux droits de préférence énoncés par I'art. 40 de la
loi de 1985%%, Mais, le droit de rétention suppose une dépossession du débiteur et
ceci n'est pas dconomiquement satisfaisant®*®. Les créanciers sont donc obligés
actuellement d’avoir recours a la propriété-garantie y compris la fiducie-sireté
pour protéger leurs créances.

6——La théorie de la fiducie-siireté. Tandis que la doctrine a tradition-
nellement réagi contre la reconnaissance de la propriété-garantie, surtout de la
fiducie-streté?”, certains auteurs y sont favorables. Toutefois, la plupart de ces
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auteurs l'intégrent 2 la catégorie des sliretés réelles traditionnelles, et affirment que
la propriété-garantie est soumise aux mémes régles que les autres sfiretés excepté
aux régles propres au gage telles que la prohibition du pacte commissoire?®.

Par contre, pour remédier A la situation des créanciers qui subissaient des restric-
tions précitées de la loi de 1985, M. Crocq a tenté, dans sa thése, d’éclaircir
Iefficacité de la propriété-garantie, notamment de la fiducie-stireté, et de 'insérer
dans le systéme du droit francais®®. Puisque son opinion est récemment introduite
et soutenue par certains auteurs®”, il faut, tout d’abord, que nous la présentions
avant de 'examiner.

1I'—Qualification. Si la propriété est utilisée comme garantie, cette pro-
priété est-elle qualifiée de propriété normale, pleine et entiére, ou bien d'une sorte
de stireté réelle ? Autrement dit, on se demande si le créancier, 3 qui la propriété est
transférée a titre de garantie, a tous les pouvoirs sur cet objet.

A propos de cette question, de nombreux auteurs ont affirmé le démembrement du
droit de propriété en une propriété de la valeur et une propriété de lutilités?.
C'est-a-dire que, comme dans une sfireté réelle traditionnelle telle que I’hypothéque,
dans la fiducie-sfireté, le créancier n’a qu’'un droit sur la valeur de la chose : le
débiteur conserve la propriété aux fins habituelles de jouissance compléte3?,
D’apreés cette idée, la fiducie-streté s'insére dans la sreté réelle traditionnelle, dont
les régles y seraient étendues®®,

Par contre, M. Crocq s’oppose a cette modification de la notion de propriété. Du
fait qu'elle aboutirait 4 l'assimilation de la fiducie-sQireté a une streté réelle
traditionnelle, non seulement elle ferait perdre une grande partie de son intérét i la
fiducie-sfireté (ci-dessous, 2°), mais aussi elle se heurterait au principe du numerus
clausus des garanties réelles®®. Il propose alors que le créancier devient pleinement
propriétaire de l'objet, parce qu’il a vocation i recouvrer la plénitude de ses
prérogatives en cas de défaut de paiement par le débiteur®®,

Or, si le créancier était parfaitement propriétaire, son pouvoir serait limité : il n’a
pas le pouvoir de jouir ou de disposer du bien objet de la fiducie-sQreté, et en cas de
paiement, il doit retransférer la propriété de ce bien au débiteur. Selon M. Crocq,
cette limitation du droit de propriété repose sur 'acceptation d’obligations person-
nelles et non pas sur le démembrement de la notion de propriété®®.

Cette opinion est conforme 2 la position de la loi Dailly. Modifiée par la loi du
24 janvier 1984, elle énonce que le créancier est propriétaire de la créance transférée
a titre de garantie®®, et cette conception a été retenue par la Cour de cassation dans
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un arrét du 8 janvier 199139,

2——Droit préférentiel ou exclusif ? Certains auteurs, qui reconnaissent
l’assimilation de la fiducie-siireté 3 une sfreté réelle traditionnelle, conférent un
droit de préférence au créancier lors de la réalisation du bien'®. )

En revanche, M. Crocq reléve que “la notion de préférence n’a pas de sens
s’agissant du droit de propriété”, voire de la propriété-garantie’”. En effet, tandis
que cette notion “suppose une hypothese de concours de droits sur un méme bien”,
en ce qui concerne le droit de propriété, cette hypothése n’existe pas en raison de son
caractére exclusif. Autrement dit, en cas de fiducie-sQreté, étant donné que le
créancier est propriétaire du bien (ci-dessus, 1°) et que toutes les prérogatives sur
ce bien sont entre les mains du créancier, “les autres créanciers du débiteur ne
peuvent avoir de prérogatives concurrentes sur ce bien”.

En résumé, M. Crocq affirme que le caractére exclusif de la propriété-garantie y
compris la fiducie-stireté fait “qu’elle évince les droits des autres créanciers sans
méme entrer en concours avec eux puisque le bien est sorti du patrimoine du
débiteur”. La fiducie-stireté ne confére pas alors un droit de préférence, qui
suppose le concours entre créanciers, au créancier, mais un droit d’exclusivité qui
exclut ce concours. Ainsi, M. Crocq soutient que la fiducie-sQreté ne peut pas “étre
assimilée 3 une sreté réelle traditionnelle, comme le gage ou ’hypothéque, ni a un
privilege”*?,

Par ailleurs, d’aprés M. Crocq, il en résulte que la propriété-garantie permet, en
principe, d’échapper 2 la limitation du droit d’agir du créancier en cas de procédures
collectives, a la différence de sfiretés réelles traditionnelles*®. Clest-a-dire que,
dans le cas de la propriété-garantie, étant donné que le créancier est propriétaire du
bien, l'art. 47 de la loi de 1985 ne s’applique pas a son action en revendication®®.
Toutefois, quant au meuble corporel, le bénéficiaire de la fiducie-sreté et de la
clause de réserve de propriété voit le droit en revendication restreint par I'art. 115
de la loi de 1985*®. Pourtant, cette restriction ne paralyse pas ce droit. Elle ne

I~ ki

contraint ce bénéficiaire qu’a “s’empresser de I'exercer”*®.

3—Classification. L’essor de la propriété-garantie a conduit la doctrine
francaise 4 'analyse de la notion de “stireté”. En effet, le Code civil ne connait
qu'un certain nombre de dispositions qui s’appliquent aux “stretés”. En précisant
cette notion, on pourrait concevoir si elle comprend la fiducie-stiret€, et au cas ol
ce serait affirmé, certaines régles, qui sont réservées aux slretés, s’appliqueraient a
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celle-ci*?.

Toutefois, certains auteurs affirment qu’il est impossible de réunir ’ensemble des
sliretés dans un concept unique*®. Mais, M. Crocq a tenté récemment de définir la
notion de sireté. D’apreés cet auteur, elle se caractérise par une finalité, un effet et
une technique*® : la finalité est, d’abord, “I’'amélioration de la situation juridique du
créancier par rapport a celle d'un créancier chirographaire.” Ensuite, 'effet est
I'extinction de la créance, par laquelle le créancier serait, totalement ou partielle-
ment, satisfait. Enfin, quant i la technique, on confére au créancier pour satisfaire
sa créance un droit d’agir, dont le caractére est 'accessoire d'une obligation de
payer une somme d’argent.

En unissant ces caractéres, M. Crocq propose la définition suivante . “une sireté
est 'affectation a la satisfaction du créancier d'un bien, d’'un ensemble de biens ou
d’un patrimoine, par l'adjonction aux droits résultant normalement pour lui du
contrat de base, d’'un droit d’agir, accessoire de son droit de créance, qui améliore
sa situation juridique en remédiant aux insuffisances de son droit de gage général,
sans étre pour autant une source de profit, et dont la mise en ceuvre satisfait le
créancier en &éteignant la créance en tout ou partie, directement ou indirecte-
ment.”*” Et aujourd’hui, nombre d’auteurs se rallient 3 cette conception®?.

Or, M. Crocqg observe que, confrontées avec cette notion, les propriétés-garanties
non fiduciaires, y compris la clause de réserve de propriété et le crédit-bail,
devraient étre sorties du domaine des siretés, dont deux critéres n'y correspondent
pas. D’une part, ces garanties ne respectent guére la notion d’accessoire :
quoiqu’'une s@ireté conventionnelle doive pouvoir garantir n’importe quel type de
créance, les constitutions des ces garanties sont intégrées dans les contrats de base,
et elles ne sont pas détachables de ceux-ci®®. D’autre part, I'exercice de ces
garanties n’a pas pour effet 'extinction de la créance : la mise en ceuvre de ces
garanties “se traduit par une action en revendication qui a pour effet une restitution
du bien au créancier demeuré propriétaire”, et elle n'entraine pas 'extinction des
obligations qui serait produite par la résolution du contrat de base®®. En revanche,
la propriété-garantie fiduciaire, la fiducie-streté, respecte les différents critéres
précités de la notion de sfireté®™. M. Crocq soutient donc que, dans toutes les
propriétés-garanties, ce n'est que la fiducie-siireté, autrement dit l’aliénation
fiduciaire ou la propriété-sireté, qu'on peut considérer comme une sQreté®>.

Par ailleurs, au cas oii la fiducie-sfireté ne s’intégrerait pas dans les stretés réelles
traditionnelles telles que ’hypothéque, le gage, les priviléges alors qu’elle est une
sireté, on ne pourrait plus maintenir la classification traditionnelle des s(retés,
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selon laquelle toutes les stiretés se divisent en sfiretés personnelles et siretés réelles.
En effet, la fiducie-siireté, qui a été récemment reconnue comme une sfreté, ne
s’intégre bien dans aucune des deux catégories®®. C'est pourquoi, pour rechercher
la nouvelle classification des sfQretés, M. Crocq propose deux critéres suivants :
d’une part, comme la détermination de I’'objet est un élément essentiel de la notion
de droit réel, “I'affectation soit d’'un ou plusieurs biens déterminés, soit d'une
universalité de biens, i la satisfaction du créancier”. Quant aux sfiretés réelles, ce
critére correspond a “’existence ou I'absence d’un droit de suite”*”. D’autre part,
le caractére est “soit préférentiel, soit non préférentiel, du paiement obtenu”*®,
parce que “le paiement préférentiel est la finalité essentielle de la sQreté réelle”>®.

Conformément a la combinaison de ces deux critéres, M. Crocq établit une
nouvelle classification quadripartite des sliretés®® :

1. bien(s) déterminé(s) + caractére préférentiel = siretés préférentielles
spéciales : le gage, les hypothéques (légales inscrites ou conventionnelles), le
cautionnement réel et I'action directe.

2. Universalité de biens + caractére préférentiel = sOretés préférentielles géné-
rales : les privileges, les hypotheques 1égales générales non inscrites etc.

3. Universalité de biens sans caractére préférentiel = s(iretés personnelles.

4. Bien(s) déterminé(s) sans caractére préférentiel = la fiducie-streté.

En conclusion, selon M. Crocq, seule la fiducie-stireté peut se classer dans les
sliretds, A la différence des autres propriétés-garanties, voire dans une autre catégo-
rie que les autres sQretés.

7——ULa question théorique. En France, si la fiducie-sfireté s’intégre dans le
domaine des slretés, lesquelles se confrontent au “déclin” aprés la loi de 1985, deux
courants s’opposent sur son traitement : D’une part, certains auteurs affirment que
la fiducie-stireté doit étre traitée comme les sfretés réelles traditionnelles en
améliorant la situation des créanciers munis de ces sfiretés®). D’autre part, M.
Crocq soutient que la fiducie-streté differe des sfiretés réelles traditionnelles, et
quelle pourrait y remédier.” Il nous semble que cette opposition se réduit a savoir
qui est propriétaire du bien objet : ou le créancier, ou en plus le débiteur. Autre-
ment dit, de nombreux auteurs affirment la dissociation du droit de propriété en sa
valeur et son utilité alors que M. Crocq la nie. Ce débat entre deux conceptions est
loin d’étre clos.

Mais, en tout cas, “dans la mesure ot 'avant-projet de loi relatif a la fiducie n’a
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pas abouti, la question demeure théorique”®® en France. On mérite donc de
comparer cette question francaise avec les expériences des autres pays y compris le
Japon, ot la fiducie-stireté se discute, non seulement théoriquement, mais aussi
pratiquement, depuis longtemps chez les juristes.

B——7L’expérience du Japon.

8—La nécessité du transfert de la propriété en tant que siireté. Au Japon,
on utilise couramment les propriétés-garanties y compris la clause de réserve de
propriété, le crédit-bail, le transfert de la propriété en tant que sfireté, qui s’appelle
“transfert-stireté” correspondant a la fiducie-sfireté en France.

Quel role le transfert-stireté joue-t-il en matiére de biens corporels®®? Il convient
d’établir une distinction selon la nature mobiliére ou immobiliére des objets corpo-
rels affectés en garantie.

En matiére immobiliere, quoique I’hypothéque soit relativement efficace, le
transfert-sfireté est ordinairement utilisé pour deux raisons : d’'une part, le bien
affecté en cette slireté est facile a réaliser, alors que la réalisation d’'un immeuble
grevé de I'’hypothéque requiert une procédure. Et a la vente aux enchéres publi-
ques, on a relevé, qu'en pratique, le créancier serait obligé de recevoir le prix
inférieur 3 la valeur réelle des immeubles®®. D’autre part, en utilisant le transfert-
sireté, le créancier peut é&chapper a certains inconvénients de ’hypothéque tels que
la purge (art. 378-383, C. civ. jap.), le bail a court terme (art. 395, C. civ. jap.)®.

Mais, le transfert-sireté n'est pas bien satisfaisant pour les créanciers . tout
d’abord, les parties sont obligées de paver deux fois les cots fiscaux des mutations,
dont le taux est cinquante sur mille du prix par mutation. Deuxiémement, il y a un
risque de gaspillage du crédit du débiteur. Une fois que le transfert de propriété de
I'immeuble, dont le but n’est que de garantir une créance, a &té transcrit, cet
immeuble ne peut plus &tre utilisé pour en garantir une autre, alors que la valeur de
I'immeuble est trés supérieure a celle de la premidre créance®®.

En matiére mobiliére, le transfert-slireté a les mémes mérites que la fiducie-stireté
en France’” : tout d’abord, le bien cédé a titre de garantie peut rester entre les
mains du débiteur. Par suite, le débiteur peut continuer son activité économique
aprés qu’il a obtenu le crédit. Deuxiémement, quant a la réalisation du transfert-
slireté, il n'est pas nécessaire qu’il soit soumis a la vente aux enchéres. Toutefois,
- bien qu’il soit aisément réalisable, il n’est pas dit que le créancier muni de cette
garantie ait la priorité sur les autres créanciers de son débiteur : il est discutable
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que ce créancier soit véritablement devenu propriétaire du bien objet du transfert-
slireté®®.

Enfin, on peut transférer le bien objet a titre de garantie, lequel ne peut pas é&tre
affecté aux siretés réelles traditionnelles : d’une part, on peut utiliser une entre-
prise entiére y compris les immeubles et les équipements, au moyen du transfert-
sfireté, comme instrument du crédit, alors que les sfretés réelles traditionnelles ne
portent que sur le bien individuel. De méme, le débiteur peut céder au créancier, a
titre de garantie, plusieurs créances®® ou plusieurs meubles corporels a la fois.
D’autre part, les nouvelles valeurs économiques telles que le software, que n’a pas
connues le code civil, seraient utilisées comme bien objet du transfert-stireté&.

En raison de la nécessité pratique, comme nous venons de voir, la jurisprudence
insére le transfert-stireté dans le systéme juridique japonais depuis le début de ce
sigcle’™. Mais, aprés les discussions de la doctrine sur la qualification de cette
garantie, la jurisprudence s’est récemment troublée.

99— Qualification @ : la position traditionnelle de la jurisprudence. Au
Japon, on peut définir le transfert-sireté comme une opération par laquelle le
débiteur transfére la propriété d'un bien a son créancier afin de garantir une
créance, 4 charge pour le créancier de la retransférer en cas d’exécution de son
obligation par le débiteur’. Selon cette définition, il semble que le créancier
devienne complétement propriétaire du bien objet, méme avant 'échéance de la
dette. Mais, cela ne convient pas au but visé par les parties, lequel but n’est que de
garantir une créance . elles n’ont I'intention que de constituer une streté. Il faut
donc savoir quelle est la qualification juridique du transfert-sfireté. Autrement dit,
le créancier devient-il parfaitement propriétaire dés la conclusion du contrat entre
les parties?

D’abord, sur cette question, ’ancienne cour supréme hésita i considérer le créan-
cier comme propriétaire du bien objet avant I’échéance de la dette. Elle divisa la
situation juridique en deux, entre les parties et a4 ’égard des tiers : Parrét du 8 juillet
1912 a donc jugé que : “tandis que la propriété (du bien objet) est transmise au
créancier i ’égard des tiers, elle reste au débiteur entre les parties, attendu que le
créancier se contente du pouvoir de disposer du bien en cas de non-paiement de la
dette, et que le débiteur n’a pas lintention de lui transférer définitivement sa
propriété””®, Cette décision reconnut qu'une propriété appartenait au créancier et
au débiteur a la fois. Cependant, a cette époque-13, la doctrine n’admit jamais ce
démembrement de la conception de propriété.
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Sa position lui étant reprochée par la doctrine, ’ancienne cour supréme |'a
changée en 1924 : I'arrét du 24 décembre 1924 a jugé que la propriété était en
principe transmise absolument au créancier’®. La jurisprudence maintiendrait
essentiellement cette décision méme aujourd’hui, bien que sa position se trouble™.

Toutefois, méme si le créancier devient propriétaire du bien objet du transfert-
stireté, ce n'est pas a dire qu’il y ait un risque de spoliation du débiteur : d’'une
part, il faut que le créancier restitue la différence résiduelle au débiteur, lorsque le
bien a une valeur supérieure i sa créance(l’). D’autre part, méme apreés I'échéan-
ce, le débiteur peut réclamer la restitution du bien au créancier jusqu’a un certain
moment (2°).

1'—Le probléme de la différence résiduelle. Il est trés concevable que le
bien, objet du transfert-sfireté, a une valeur trés supérieure a la créance garantie.
Mais, avant I'arrét de la cour supréme du 25 mars 1971 ci-dessous, le débiteur ne
pouvait pas exiger du créancier le remboursement de la différence entre sa dette et
la valeur du bien dans le cas ot ces parties auraient prévu que ce bien appartiendrait
au créancier dés le non-paiement du débiteur a 1’échéance’.

Cependant, méme si les parties ont prévu expressément que le créancier ne
restituerait pas la différence résiduelle au débiteur en cas d’inexécution de sa dette,
nous ne pouvons pas le reconnaitre comme cela, parce qu'il y aurait un déséquilibre
entre le profit du créancier et la perte du débiteur, au cas oil le bien donné en
garantie vaudrait beaucoup plus que la créance : dans cette hypothése, il y a un
risque de spoliation du débiteur. De surcroit, il suffit au créancier que sa créance
soit satisfaisante, et il faut éviter que le créancier cherche un profit “supérieur a
celui qui aurait résulté du parfait accomplissement des obligations de son
débiteur””” en exploitant la défaillance de celui-ci.

La cour supréme impose donc au créancier de restituer au débiteur la différence
entre la valeur du bien et le montant de la dette restant due : en matiére de
transfert-sfireté de I'immeuble, ’arrét de la cour supréme précité™ a jugé que : “le
créancier doit restituer la différence résiduelle au débiteur, aprés avoir affecté le
prix du bien immobilier, au moyen de la vente ou de I'estimation, a sa créance. En
plus, lorsque le créancier poursuit le débiteur en revendiquant 'immeuble affecté en
garantie et que ce débiteur demande cette différence en échange de cette revendica-
tion, la cour n'admet le droit de revendication du créancier, sauf cas exceptionnel,
qu’en échange de la restitution de la différence au débiteur (V., Parrét de la 1%
chambre de la cour supréme du 24 septembre 1970).”
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A la stite de cette décision, tous les créanciers sans exception sont obligés de
‘restituer la différence résiduelle au débiteur.

Or, pour déterminer la valeur du bien donné en garantie, a savoir, pour restituer
la différence résiduelle au débiteur, les parties peuvent choisir entre deux moyens
I'un, lors de la constitution du transfert-stireté . d’une part, aprés que le créancier ou
I'expert estime raisonnablement le prix de ce bien, le créancier restitue au débiteur
la différence entre cette estimation et sa créance. Dans cette hypothese, si la
différence n’existe pas, le créancier doit le lui notifier. Et bien entendu le créancier
n’estime pas arbitrairement la différence résiduelle : il est concevable de conférer
au juge le pouvoir de déterminer définitivement le montant de cette différence.

D’autre part, aprés que le créancier a vendu le bien au tiers et qu’il a affecté le
prix de cette vente a sa créance, il restitue le reliquat au débiteur.

Si nous n'admettions que le premier moyen pour déterminer la valeur du bien
objet, il serait difficile de réaliser le transfert-streté’. La jurisprudence et la
doctrine reconnaissent donc les deux.

2'——Le droit de restitution du débiteur aprés I’échéance. Quoique le dé-
biteur n'exécute pas sa dette a I'échéance, ce n'est pas a dire qu’il ne puisse plus
restituer le bien objet du transfert-sreté. Méme aprés 1’échéance, en exécutant la
dette, le débiteur peut restituer le bien donné en garantie jusqu’a I'appropriation
définitive par le créancier. Mais, dans cette hypothese, il s’agit de ce qu’est
“l’appropriation définitive par le créancier” . autrement dit, jusqu’a quand le
débiteur peut-il exécuter sa dette au créancier ?

Sur cette question, la jurisprudence fait la distinction des solutions entre les deux
moyens mentionnés plus haut, de déterminer la valeur de I'objet > d’une part, dans
le premier cas ol le créancier estime le prix du bhien, le débiteur a le droit de
restitution de ce bien jusqu’au moment ol le créancier lui restitue la différence
résiduelle, et que, si cette différence n’existe pas selon 'estimation du créancier, il
le lui notifie®®. En plus, la cour supréme dans un arrét du 12 février 1987 a énoncé
que, “lorsque le créancier a vendu I'immeuble, objet du transfert-stireté, au tiers, le
débiteur a perdu définitivement le droit de restitution du bien, voire la propriété de
I'immeuble objet 4 ce moment-13, en méme temps que l'effet de 'extinction de la
créance garantie s’est produite”®”. D’autre part, dans le deuxi@me cas ol le
créancier vend le bien au tiers, le débiteur peut réclamer la restitution du bien jus-
qu’au moment oll le créancier dispose de ce bien envers le tiers®?.

Finalement, selon la jurisprudence, le débiteur peut réclamer au créancier la
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restitution du bien, en tout cas, jusqu’au moment ofi, au plus tard, celui-ci dispose de
ce bien envers le tiers®®.

10—Qualification @ : la réaction de la doctrine. Normalement, dans le
contrat de la constitution de transfert-sQireté, les parties, le créancier et le débiteur,
stipulent que la propriété du bien affecté en garantie est transmise au créancier et
que, si le débiteur exécute sa dette a I’échéance, le créancier droit retransférer cette
propriété au débiteur. En qualifiant le transfert-siireté selon le contenu de ce
contrat, la doctrine dominante a affirmé, autrefois, que le créancier est devenu
propriétaire du bien objet, dés la conclusion du contrat de construction. C’était la
méme position que la jurisprudence traditionnelle précitée®®.

Mais, le but visé par les parties n’est que de constituer une stireté : elles ne veulent
pas conférer au créancier tous les pouvoirs sur le bien. Le créancier ne peut donc
ni détruire le bien, ni le céder au tiers avant I'échéance. La doctrine dominante
traditionnelle a soutenu que ces limitations des prérogatives du propriétaire se sont
réalisées par l'acceptation d’obligations personnelles dans le contrat des parties.
Autrement dit, le créancier a accepté de ne pas disposer du bien, arbitrairement,
avant I’échéance et, a l'inverse, il a dfi payer des dommages-intéréts au débiteur.

Cependant, selon cette conception, il serait inévitable que le débiteur subisse des
dommages. En effet, lorsque le créancier dispose du bien envers un tiers, méme si
celui-ci était de mauvaise foi sur le fait que le transfert de la propriété au créancier
n'était qu’en tant que sfireté, c’est-a-dire que ce créancier n’avait pas le pouvoir de
disposer de ce bien, alors, ce tiers est devenu propriétaire de ce bien, et le débiteur
perdra complétement le bien lui-méme, quoiqu’il recoive des dommages-intéréts®®.

En outre, non seulement le débiteur perdrait le bien donné en garantie, mais aussi
il se pourrait qu’il ne puisse pas obtenir la réparation, lorsque le créancier ne
respectant pas son obligation n’est pas solvable. Toutefois, en cas de transfert-
stireté, le débiteur est le plus souvent en possession du bien objet. Si le tiers
acquéreur demandait donc au débiteur la revendication du bien, et si celui-ci pouvait
exercer le droit de rétention contre ce tiers jusqu’au moment ol les dommages-
intéréts seraient payés par le créancier au débiteur, il serait mieux protégé.

Mais, la jurisprudence et la doctrine dominante n’admettent pas le droit de
rétention contre le tiers au profit du débiteur : en matiére de transfert-stireté de
I'immeuble, la cour supréme dans un arrét du 3 septembre 1959 a jugé que le débiteur
ne peut pas exercer le droit de rétention contre le tiers, “attendu que le droit de
réparation du débiteur ne peut pas s’opposer au tiers alors qu’il s'oppose au
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créancier”®®.

Par contre, un auteur a affirmé que, dans cette hypothése, le débiteur avait le
droit de rétention méme contre le tiers. C’est parce que, d’aprés lui, le droit de
réparation du débiteur et le droit de revendication du bien du tiers acquéreur se
seraient produits d la suite de la vente faite par le créancier, et qu’il existe toujours
un lien de connexité entre les deux droits précités®”. Mais, la doctrine dominante
nie ce lien de connexité®® parce que le créancier chargé de payer les dommages-
intéréts au débiteur n’a pas le droit de revendication contre ce débiteur : c'est le
tiers acquéreur qui réclame au débiteur la revendication du bien. Alors, si le
débiteur pouvait refuser le droit de revendication du tiers en ayant recours au droit
de rétention, ce ne serait pas a dire que ce refus du débiteur contre le tiers
contraigne indirectement le créancier a payer les dommages-intéréts au débiteur,
bien que le but du droit de rétention soit, en général, de forcer indirectement un
débiteur a exécuter sa dette, son créancier détenant le bien du débiteur®®. De
surcroit, supposons que le débiteur exerce le droit de rétention contre le tiers
acquéreur, celui-ci ne peut pas revendiquer le bien sans qu’il paie les dommages-
intéréts au débiteur méme s'il n’avait pas connaissance de I'existence du transfert-
stireté. Cette conclusion n’est pas convenable pour la protection du tiers. Au
fond, le probléme qui se pose est de savoir quelle influence du droit personnel subit
la transmission du droit réel, notamment du droit de propriété. C’est une question
fondamentale dans le systéme juridique de droit romain®®.

La plupart des auteurs soutiennent donc la jurisprudence, selon laquelle le
débiteur ne peut pas exercer le droit de rétention contre le tiers acquéreur®” en
raison de l'inexistence du lien de connexité entre le droit de revendication du tiers
et la créance de dommages-intéréts (art. 295, al. 1, C. civ. jap.)®?.

Ainsi, supposons, selon la doctrine dominante traditionnelle, que le créancier ait
une propriété pleine et entiére, et que le débiteur n’ait qu'un droit personnel a
recouvrer cette propriété du bien, il serait inévitable que le créancier risque de
disposer du bien envers le tiers. Actuellement, la doctrine dominante soutient donc
que le créancier n’a pas une propriété pleine et entiére, et que le débiteur a égale-
ment une sorte de droit réel sur le bien affecté en garantie®®. En concédant un
droit réel au débiteur sur le bien, ce débiteur peut exercer un droit de suite contre
le tiers acquéreur . si le débiteur a un droit réel a recouvrer la propriété du bien, le
créancier ne peut transmettre, par application du principe “nemo plus juris---",
qu’'une propriété affectée de cette charge avant 'échéance®. Le tiers acquéreur ne
pourrait donc pas, en principe, revendiquer le bien au débiteur, et le tiers perdra sa
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propriété au cas oll le débiteur exécuterait sa dette au créancier®®.

Cette affirmation correspondrait non seulement au but visé par les parties, selon
lequel ces parties ne transférent au créancier la propriété du bien qu'en tant que
slireté, mais aussi a la position de la jurisprudence, laquelle admet le rembourse-
ment de la différence résiduelle au débiteur sans exception®® et le droit de restitu-
tion de ce dernier, méme aprés I’échéance®”?®.

Toutefois, cette doctrine dominante se divise, dans les grandes lignes, en deux,
pour qualifier le droit réel du débiteur®® : d’une part, en dissociant la conception du
droit de propriété, dans la limite du montant de la créance garantie, le créancier a
la propriété de la valeur du bien, objet du transfert-sQreté, et le reste de cette
proprilté appartient au débiteur. D’autre part, certains auteurs soutiennent que le
créancier n’a qu'une sreté réelle telle que le gage, I'hypothéque, et que la propriété
du bien reste encore au débiteur!®? : en poussant cette idée A 'extréme, un auteur
prétend considérer le droit réel, que le créancier obtient sur le bien objet du
transfert-sQireté, comme I’hypotheque®?.

En tout cas, la plupart des auteurs actuels affirment unanimement le démembre-
ment de la conception du droit de propriété, et intégrent le transfert-sireté dans les
sliretés réelles traditionnelles.

Or, il semble que cette doctrine dominante se heurte 2 la régle du numerus clausus
(art. 175, C. civ. jap.). Mais, cet obstacle ne serait nullement décisif. En effet, si
on admet le transfert-sireté comme une nouvelle sfireté que ne connaissait pas le
code civil, on ne crée jamais une restriction féodale au droit de propriété!°?, alors
que le but de la régle du numerus clausus est la protection de la propriété contre les
atteintes portées a celle-ci, telle la saisine sous I’Ancien Régime. De surcroit, bien
qu’il soit certain que la meilleure solution, pour franchir cet obstacle, est de codifier
le transfert-sQireté, on ne peut nier, par application de la régle du numerus clausus,
la nouvelle sireté que la jurisprudence et la pratique forment depuis longtemps.

Ainsi, rien n'empéche que, dans le transfert-stireté, I’on admette le démembrement
de la conception de la propriété.

11——Qualification 3 : I’ébranlement de la jurisprudence. Au fur et a
mesure que la doctrine dominante prétend que le transfert-streté n'est qu’une sii-
reté, la position de la jurisprudence s’approche, de plus en plus, de celle de la
doctrine. On peut citer deux décisions qui montrent ’ébranlement de la position de
la cour supréme.

D’une part, on a remarqué un arrét de la cour supréme du 28 avril 1965'°®, lequel
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concerne le droit des procédures collectives, notamment la loi du redressement des
entreprises!® : en 1957, une banque a prété 500.000 F a une société, dont I'équipe-
ment de 'usine avait été affecté en transfert-sQireté. Aprés I'ouverture des procé-
dures collectives, le créancier, i savoir, la banque, a demandé ’action en revendica-
tion, en tant que propriétaire de I'’équipement, a l'administrateur du débiteur.
Mais, la cour supréme énonce que, “tandis que, lors de 'ouverture de la procédure
du redressement des entreprises, la propriété du bien objet a été transmise au
créancier selon le contrat de la constitution de transfert-sireté entre les parties,
cette mutation n’était pas définitive et les obligations entre les parties existaient
encore. Dans cette hypothése, le créancier propriétaire ne peut pas exercer I'action
en revendication,” mais il doit déclarer sa créance et I'exercer en se conformantﬁ
la procédure de la loi du redressement des entreprises comme les créanciers munis
de shretés réelles traditionnelles.

Ainsi, en cas de redressement des entreprises, la cour supréme affirme que le
transfert-siireté n'est qu'une sfireté telle que le gage, 'hypothéque, étant donné
qu’elle nadmet pas 'action en revendication (art. 62, la loi du redressement des
entreprises) du créancier, et qu'elle intégre le transfert-sireté dans les sfretés
réelles traditionnelles. Bien entendu la doctrine dominante soutient cette
décision'®,

D’autre part, la cour supréme dans un arrét du 28 septembre 1982 affirme que le
débiteur peut exercer le droit de revendication contre le tiers, lequel était illégale-
ment en possession du bien objet du transfert-stireté . en matiére de transfert-stireté
de 'immeuble, un tiers a occupé illégitimement 'immeuble objet, et le débiteur, en
tant que propriétaire de cet immeuble, a réclamé le droit de revendication contre ce
tiers. La cour d’appel a énoncé que, “en cas de transfert-stireté, le débiteur ne perd
pas le droit de revendication, attendu que la propriété du bien lui est réservée.” Le
tiers a fait grief de cette décision du fait que, puisque la propriété a été transmise
au créancier dans le transfert-stireté, le débiteur ne pouvait plus faire valoir le droit
de revendication. ‘

Dans cette hypothése, la cour supréme énonce que, “tandis que, dans le cas du
transfert-stireté, la propriété du bien objet est transmise a titre de garantie au
créancier, cet effet de la mutation n’est admis que dans la mesure ol le but visé par
les parties, garantir une créance, serait atteint : d’'une part, le créancier garanti ---
se borne 3 avoir la priorité sur les autres créanciers du débiteur en cas d’inexécution
de la dette. D’autre part, le débiteur constituant peut restituer au créancier la
propriété pleine et entiére du bien objet en exécutant sa dette (jusqu'a un certain
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moment, méme aprés I'échéance’®®) (V., Ch. 12 de la cour supréme, le 28 avril 1966,
REE 20, 4, 900 ; méme, le 25 mars 1971, % 25, 2, 208 ; Ch. 2° de la cour supréme,
le 22 janvier 1982, K 36, 1, 92). En conséquence, lorsque le tiers est en possession
du bien objet sans pouvoir 1égitime, le débiteur -+ peut, en principe, revendiquer ce
bien.”

Etant donné que, dans cette hypothése, la cour supréme admet le droit de reven-
dication du débiteur contre le tiers, elle affirme que le débiteur a un droit réel sur
le bien objet du transfert-stireté!*”.

Toutefois, on peut trouver également des décisions de la cour supréme, selon
lesquelles le créancier devient propriétaire du bien objet dés la conclusion du
contrat de constitution du transfert-stireté. Il est donc difficile de comprendre la
position de la cour supréme. Mais, on peut juger qu’elle s’oriente vers la position
de la doctrine dominante.

En conclusion de ce chapitre, au Japon, sur la qualification du transfert-streté, la
doctrine et la jurisprudence, dont les détails sont variés, affirment de plus en plus
qu’il n’est qu’une sreté telle que le gage, 'hypothéque, en attachant de I'importance
au but visé par les parties.

III. Un examen comparatif

12——La fiducie-siireté dans les procédures collectives. En France, comme
nous avons vu plus haut'®®, sous ’empire de la loi de 1985, le droit des créanciers
munis de sliretés réelles traditionnelles est restreint. Toutefois, “les techniques qui
garantissent le créancier en lui conférant la propriété de la chose grevée restent en
dehors de ces contraintes”®®. Et M. Crocq prétend que ces techniques
“constitue (nt) le remede au déclin des siretés réelles traditionnelles”'1® : quant 4 la
~ fiducie-streté, étant donné que le créancier devient propriétaire du bien, et que, pour
cela, ce bien est sorti du patrimoine du débiteur, les restrictions au droit d’agir du
créancier, lesquelles sont établies par la loi de 1985, ne diminuent pas le droit de ce
type de créancier''?.

Cependant, dans les procédures collectives, dont le but est la Séuvegarde des
entreprises, il est inéluctable que le droit d’agir des créanciers soit limité!'?, En
plus, en cas de fiducie-sQireté, si le créancier a la propriété pleine et entiére du bien
objet, et qu’il peut exercer 'action en revendication aprés 'ouverture des procé-
dures collectives, nous serions obligés de considérer cette sireté comme un instru-
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ment de fraude 3 la loi sur deux points . d’une part, il en résulte qu’il serait difficile
que le débiteur se rétablisse, ce qui serait contraire au but de la loi concernant “le
redressement des entreprises.” C’est-d-dire que le bien affecté en fiducie-stireté est,
le plus souvent, indispensable a I'exploitation du débiteur. Sur ce point, M. Stouf-
flet reldve que, “la seule facon de permettre aux entreprises épuisées par les
difficultés &conomiques du moment et n’ayant plus aucune garantie classique
crédible a proposer, de se procurer le crédit nécessaire a leur survie ou a leur
redressement, c’est de les autoriser d céder a un créancier, en garantie, la propriété
des biens qui leur restent ou qu'elles se procurent pour les besoins de leur
exploitation”*'®. C’est pourquoi, au cas ofl le créancier pourrait exercer son action
en revendication aprés l'ouverture des procédures collectives, le débiteur ne pour-
rait plus continuer son exploitation en perdant les biens qui lui étaient indispen-
sables.

D’autre part, il est inadmissible que seul le créancier muni de fiducie-sQireté puisse
échapper aux limitations du droit d’agir de tous les autres créanciers . quoique ce
créancier soit propriétaire du bien objet, ce n’est admis que dans la mesure oli son
but, garantir sa créance, serait atteint’'®. Clest-d-dire qu’il n’est pratiquement
qu'un créancier comme les autres. En ce qui concerne 'inopposabilité de droit des
créanciers 4 la masse, prévue i I’art. 29-6° de la loi du 13 juillet 1967 (abrogée par
la loi de 1985), M. Stoufflet affirme que, “il serait, & mon sens, anormal que
I'aliénation d’un bien i titre de garantie d'une créance échappe a (cette
inopposabilité) ---. Certes, le texte ne vise que I'hypothéque et le nantissement et
I’on pourrait soutenir que, pronon¢ant une sanction, il doit étre interprété stricte-
ment. I1 serait pourtant anormal de faire échapper a 'inopposabilité une streté qui
est plus forte que celles que mentionne U'art. 29-6°"119).

La fiducie-stireté doit donc étre traitée comme une sfiretg, et “toutes les régles des
procédures collectives qui affectent les sfiretés traditionnelles ont vocation a af-
fecter” cette streté''®,

Par contre, M. Crocq reléve qu'en pratique, 'entreprise en difficulté n’est pas
viable en raison de 'ouverture tardive de la procédure®'”. Et il affirme que, dans ces
conditions, “le développement de la propriété-garantie n’est pas un inconvénient
dans la trés grande majorité des cas puisque, le plus souvent, 'entreprise n’est pas
susceptible de redressement et que, par conséquent, le développement de la pro-
priété-garantie ne risque pas de remettre en question ce qui, de toutes facons,
n'aurait pas eu lieu”''®,

Mais, si le taux de réussite du redressement des entreprises est inférieur a 10%,
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ce n'est pas a dire que l'exercice sans limite de la fiducie-sfireté ne risque pas
d’entraver le redressement des entreprise puisqu'il est probable que son exercice
prive I'entreprise en difficulté des équipements indispensables a la continuation de
son exploitation. Sur ce point, M. Crocq est obligé d’admettre certaines limitations
de Pexercice de la fiducie-sQreté, lesquelles favorisent la survie de ’entreprise, dans
les procédures collectives!'?.

Cependant, bien que le but de I’affirmation de M. Crocq, selon lequel “la propriété
-garantie constitue le reméde au déclin des sliretés réelles traditionnelles” sous
'empire de la loi de 1985, soit compréhensible, ce remede doit étre constitué par la
réforme de cette loi elle-méme. En ce sens, on remarque la loi du 10 juin 1994 qui
a amélioré la situation des créanciers munis de sfiretés réelles traditionnelles'?? et
M. Crocq reconnait lui-méme que “(I’) évolution allant dans le sens d’une restaura-
tion de l'efficacité de la stireté traditionnelle et des droits du créancier dans le cas
d’'une procédure collective ferait diminuer I'intérét de la propriété-garantie. La loi
du 10 juin 1994 marque une étape en ce sens” !V,

Mais, il est, & mon sens, excessif que 'on compte sur la propriété-garantie, qui
n’'est qu'une sfireté comme les autres, pour remédier 3 la situation des créanciers
dans les procédures collectives.

13—Qualification de la fiducie-siireté. D’aprés M. Crocq, dans le cas de la
fiducie-sfireté, le créancier devient pleinement propriétaire du bien objet, aussi il n’a
pas un droit de préférence qui suppose le concours entre créanciers, mais un droit
d’exclusivité qui exclut ce concours'?®. Mais, cette proposition n'est pas accep-
table sur deux points . d’une part, si le créancier était propriétaire du bien, méme
avant 'échéance, il serait inéluctable que ce créancier risque de disposer de ce bien
envers le tiers!?®,

D’autre part, demander si le créancier n’a pas un droit de préférence ne serait
qu’une affaire de terme : en cas de fiducie-sireté, le créancier doit, sans exception,
restituer au débiteur la différence entre la valeur du bien et le montant de la dette
restant due'?*® et, par conséquent, les autres créanciers peuvent exercer le droit de
poursuite sur cette différence. Il nous parait que ce serait la méme situation que
celle dans laquelle un bien est affecté en sfireté classique'®®. A ce point de vue,
pour expliquer que le créancier muni de fiducie-sireté ait la priorité sur les autres
créanciers, il ne serait pas nécessaire que 1'on invoque le droit d’exclusivité : I'on
n’a qu'a admettre le droit de préférence au créancier'2®12?,

Pour qualifier la fiducie-siireté, “le but visé par les parties est important”!2® : il

338



Le transfert de la propriété 3 titre de garantie en droit francais et en droit japonais

n'est que de constituer une sfreté, et, si la propriété du bien est transmise au
créancier, cet effet de la mutation n’est admis que dans la mesure ot ce but serait
atteint!?®. Le fait que le créancier-fiduciaire soit pleinement et entiérement pro-
priétaire du bien objet lui accorde un droit excessif. Il est donc pertinent que le
débiteur maintienne également un droit réel sur le bien objet.

Par ailleurs, ce qui est en question, c’est ce qu'est ce droit réel du débiteur. En
comparant ce probléme i I'expérience du Japon, on peut trouver, dans les grandes
lignes, deux idées™® : d’'une part, en démembrant la conception du droit de pro-
priété, on admet que le créancier ait la propriété du bien dans la limite du montant
de la créance garantie, et que le reste de cette propriété soit réservée au débiteur.
D’autre part, en admettant véritablement une nouvelle sreté réelle comme le gage
et ’hypothéque, on peut soutenir que ce droit de streté, la fiducie-slireté, appartient
au créancier, et que la propriété du bien reste au débiteur.

En s’appuyant soit sur la premiére conception, soit sur la seconde, on doit intégrer
la fiducie-sireté dans les sQretés réelles traditionnelles. Mais, conformément aux
volontés des parties, selon lesquelles la propriété du bien est, au moins formelle-
ment, au créancier, il nous semble que la premiére conception est plus conforme a
la pratique que la seconde.

En conclusion, la fiducie-sfireté n’est substantiellement qu'une sireté. Dans cette
hypothése, la propriété du bien n’appartient au créancier que dans la mesure oil le
but visé par les parties, garantir une créance, serait atteint.

14——1L’intérét de la fiducie-siireté. Si la fiducie-sireté n’est qu'une streté,
comme nous venons de lenvisager, les régles communes aux slretés réelles
traditionnelles, notamment celles des procédures collectives, doivent étre appliquées
a la fiducie-stireté!3?.

Par contre, M. Crocq appréhende que cette idée ne fasse perdre une grande partie
de son intérét a la fiducie-stireté'®*?. En effet, d’aprés cet auteur, “la fiducie-stireté,
comme la propriété-garantie en général, présente pour intérét majeur de remédier
au déclin des sfiretés réelles traditionnelles. Il est donc essentiel qu’elle demeure bien
distincte des sfiretés réelles traditionnelles car, a défaut, elle pourrait se voir
appliquer leur régime juridique”!3®.

Mais, ce n’est pas a dire pour cela que la raison d’étre de la fiducie-sfireté soit
perdu : tout d’abord, en matiére de meuble corporel, seule la fiducie-sfireté parmi les
sfiretés réelles offre au débiteur 'instrument du crédit, par lequel le débiteur peut
affecter a la garantie, sans dépossession, le bien indispensable a son exploitation, ou
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le bien qui ne peut pas étre affecté aux sfiretés réelles traditionnelles!*®. Deuxiéme-
ment, en matiére mobiliére et immobiliére, la fiducie-sfireté serait facile i réaliser :
il n’est pas nécessaire qu’elle soit soumise i la vente aux enchéres publiques. Bien
entendu le créancier-fiduciaire peut mettre le bien aux enchéres, et il peut également
participer a la vente a laquelle les autres créanciers auraient eu recours. Enfin, le
créancier-fiduciaire aurait la priorité sur les autres créanciers, méme lors de la
répartition du patrimoine du débiteur dans les procédures collectives alors que le
régime juridique lui serait appliqué.

La fiducie-sfireté mérite donc d’étre introduite dans un systéme du droit francais,
et son développement serait “un phénomeéne durable”'*® méme si cette slreté ne
peut échapper a 'application de la loi relative aux procédures collectives.

15———Conclusion générale. En comparant la controverse sur la fiducie-sGi-
reté en France avec l'expérience du Japon, il nous semble que la position des
auteurs, lesquels intégrent la fiducie-sQreté a la catégorie des sfiretés réelles
traditionnelles, est juste. Par contre, nous comprenons le but de la thése de M.
Crocq, selon lequel, sous I'empire de la loi de 1985, la propriété-garantie y compris
la fiducie-sireté peut remédier au déclin des sretés réelles traditionnelles. Cepen-
dant, il nous parait excessif que la fiducie-sfireté, comme la propriété-garantie en
général, serait chargée d’y remédier. En effet, si la fiducie-stireté pouvait échapper
a l'application des régles des procédures collectives, non seulement I'égalité des
créanciers serait rompue, mais aussi le but de la loi de 1985, c’est-a-dire de faciliter
le redressement du débiteur, ne serait pas atteint étant donné que l'action en
revendication des créanciers-fiduciaires priverait le débiteur en difficulté des bhiens
indispensables & son activité. Ce serait la mission législative, non pas la fiducie-
slireté, qui remédierait i la situation des créanciers dans les procédures collectives.

Toutefois, en dehors de ce probleme, la thése de M. Crocq serait trés utile a
I'introduction de la fiducie-stireté dans le systéme du droit francgais, parce que son
affirmation sur la qualification de la fiducie-sfireté est conforme & la position
législative, notamment celle de la loi Dailly'*®'3?, De surcroit, il nous semble qu’en
pratique, il n'y a pas de grande différence de conséquences entre la proposition de
M. Crocq et celle des autres auteurs, lesquels admettent que la fiducie-stireté est une
slireté réelle traditionnelle. En effet, M. Crocq propose non seulement d’appliquer a
la fiducie-stireté une part du régime juridique des procédures collectives!'®®, mais
aussi de restituer au débiteur la différence résiduelle par application du “principe
d’adéquation du résultat de la mise en ceuvre de la propriété-garantie au montant
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de la dette restant due”**®. Mais, pour admettre la restitution de la différence
résiduelle au débiteur, il nous parait facile et clair que 'on reconnaisse que la

fiducie-siireté n’est qu’une sfireté.

En tout cas, pour introduire et élaborer la st@ireté “fruste”, comme la fiducie-

sfireté, le role de la jurisprudence est important, et nous croyons que cette sfireté

g’intégrera au systéme du droit francais dans un avenir prochain.

Paris, le 30 novembre 1997.
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contrat de vente dont elle ne constitue qu'une modalité” (Witz, op. cit. (note 8), n° 154,
p. 142).

53) Crocq, op. cit., n° 294, p. 244.

54) Crocq, op. cit., n° 296, pp. 249-250.

55) Crocq, op. cit., n° 297, p. 250.

56) Crocq, op. cit,, n"309, p. 262 : Cet auteur affirme encore que cette classification
bipartite est inapte a regrouper la totalité des sQiretés qui existaient déja.

57) Crocq, op. cit., n° 316, p. 270.

58) Crocq, ibid.

59) Cabrillac et Mouly, op. cit., n° 503, p. 416 ; Crocq, ibid.

60) Crocq, op. cit., n° 317, p. 270.

61) Mouly, op. cit., n° 3, p. 532 ; Stoufflet, op. cit., n* 47 et suiv., p. 341 et suiv.

62) Mestre, Putman et Billiau, op. cit., n° 18, p. 16.

63) En ce qui concerne la créance, on utilise également le transfert-stireté. Toutefois, il
n'est pas évident que le transfert-sQireté soit supérieur aux sfiretés réelles tradition-
nelles, surtout au nantissement des créances. En effet, il se heurte au formalisme de la
cession de créance (art. 467, C. civ. jap.), de méme que le nantissement des créances
(art. 467 appliqué par lart. 364, C. civ. jap.). A cet égard, on a remarqué récemment
la loi Dailly dont le mode de cession est simple et efficace (en matisre de loi Dailly ;
S. Yamada, [ % HUFEE L T2 EBEOBMEBLUVEAN—T7 I Y AXBT 550
DB | SRIEENTFE 6 (1990) p. 50).

64) S. Wagatsuma, [#ETIHRWMES: = Rk##%01] (A2E0, 1968) p. 596.
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65) Au Japon, en cas d’hypothéque, dés que le créancier hypothécaire accomplit une
publicité foncidre, il peut exclure tous les tiers postérieurs a la date de cette publicité
sauf le preneur a bail 4 court terme : pour mieux exploiter I'immeuble grevé de
Phypotheque, 'art. 395, C. civ. jap. énonce que le créancier hypothécaire ne peut pas
exclure ce preneur postérieur a la date de la publicité de 'hypothéque. Cependant, on
a indiqué, qu’en pratique, si ce preneur existait, le prix de 'objet serait bien inférieur
3 sa valeur réelle lors de la réalisation, de la vente aux enchéres. Par contre, en cas
de transfert-sfireté, le créancier peut échapper a cet inconvénient en ne concluant pas
le bail de I'art. 395 en sa qualité de propriétaire de I'objet.

66) H. Dougauchi, [$H{EWMEE] (Z4H, 1990) p. 250 ; Contra., Crocq, op. cit., n" 483,
pp. 433-434. Selon M. Crocq, méme aprés le transfert de propriété au créancier, le
débiteur “a, au sein de I'actif de son patrimoine, un droit a recouvrer la propriété de
’immeuble en cas de paiement”. C'est pourquoi “ce droit peut &tre cédé a titre de
garantie d’une nouvelle dette - et ainsi de suite jusqu’a ce que la somme des dettes
garanties atteigne, comme en matigre hypothécaire, la valeur de I'immeuble. Il n’y a
donc pas de gaspillage du crédit du débiteur” (op. cit., p. 434). Cependant, dans le cas
de I'alidnation fiduciaire de I'immeuble, dés que le premier transfert de propriété'a été
transcrit, les transferts successifs ne peuvent plus étre transcrits. Autrement dit, le
premier excepté, les créanciers ne peuvent pas publier leur garantie sur cet immeuble
a la différence de ce qu'ils peuvent faire en cas d’hypotheque. En pratique, I'immeuble
ayant &té transféré pour garantir une créance ne pourrait donc pas étre utilisé pour en
garantir une autre, méme si le débiteur avait théoriquement un droit 4 en recouvrer
la propriété.

67) V., subra, n° 3.

68) V., infra, n° 10 et suiv.

69) Nous nous rappelons la loi Dailly, selon laquelle I'on peut mobiliser, au moyen d’'un
seul bordereau, plusieurs créances a la fois.

70) T. Takagi, [{HEEE] (CEZEM, HAR 1993) p. 323.

71) Ex. ancienne cour supréme, le 8 juillet 1912, K& 18, 691.

72)  (C’est la méme définition que la fiducie-sireté en France. V., n’ 1.

73)  Ancienne cour supréme, le 8 juillet 1912 précité : également, chambre criminelle de
P’ancienne cour supréme, le 9 octobre 1913, gk 19,955 ; ancienne cour supréme, le 2
novembre 1914, E§% 20, 865 ; ancienne cour supréme, le 2 juin 1915, #f# 1031, 27 ;
ancienne cour supréme, le 12 juillet 1916, E#k 22, 1507 ; ancienne cour supréme, le 8
novembre 1916, E§% 22, 2193 ; ancienne cour supréme, le 16 juillet 1918, 7 1469, 18.
V., Takayanagi, op. cit., pp. 73-74.

74) Assemblée pléniere de I'ancienne cour supréme, le 24 décembre 1924, R4 3, 555.

75) Infra, n° 11.

76) V., K. Yunoki et T. Fukuchi, [HFURE (9) ¥ (1] (GZEM, 1982) p. 345 et suiv.
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77) V., Goyet, op. cit., n" 417, p. 228.

78) Cour supréme, le 25 mai 1971, 48 25, 2, 208.

79) Par exemple, lorsque un débiteur a transféré la propriété du bien, dont la valeur
était de 20.000.000 F, en garantie d’une dette d'un montant total de 5.000.000 F, le
créancier serait obligé de préparer 15.000.000 F en tant que différence, laquelle sera
restituée au débiteur lors de la réalisation du transfert-sfireté dans le premier.

80) Cour supréme, le 12 février 1987, £ 41, 1 ,67 : en matiere de transfert-saretés de
I'immeuble.

81) Arrét précité ; V., Cour supréme, le 23 avril 1982, &REIEBERE 1007, 43.

82) Cour supréme, le 7 mars 1968, £ 22, 3, 509 ; cour supréme, le 22 janvier 1982, R
36, 1, 92.

83) Récemment, l'arrét de la cour supréme a &noncé que : “en matiére de transfert-
slireté de I'immeuble, lorsque le débiteur n’exécute pas sa dette A ’échéance, le
créancier a un pouvoir de disposer du bien, objet du transfert -stiretd, (dans tous les
cas). Au cas o, fondé sur ce pouvoir, le créancier aurait disposé de 1’objet envers le
tiers, ce tiers l'a définitivement acquis, et le débiteur ne peut plus récupérer le bien
objet en exécutant sa dette : il se borne A restituer au créancier la différence
résiduelle, si elle existe” (Cour supréme, le 22 février 1994, B£ 20, 4, 900).

84) Supra, n° 9.

85) Ch. crim. de I"ancienne cour supréme, le 9 octobre 1913, Fl§% 19,955 ; ancienne cour
supréme, le 2 juin 1920, K&k 26, 839 ; ancienne cour supréme, le 25 septembre 1920, &
#% 26,1389 ; ancienne cour supréme, le 25 mars 1921, E$% 27, 660 ; ancienne cour
supréme, le 3 juin 1922, B4 1, 276.

86) Cour supréme, le 3 septembre 1959, E# 13 1357.

87) K. Yunoki, [¥#it] ER§ 42, 3, 358.

88) Ex., Takagi, op. cit, p. 19 et suiv.

89) Il y a d’autres hypothéses ot le créancier ayant droit 2 des dommages-intéréts ne
peut pas exercer le droit de rétention contre le tiers acquéreur. On peut citer I'exemple
du cas de la double cession de I'immeuble : Aprés qu'un propriétaire a cédé et a livré
son immeuble au premier cessionnaire (P), il le retransfére au deuxieéme cessionnaire
(S). Lorsque le dernier a transcrit son acquisition de l'immeuble, il est devenu
définitivement propriétaire (art. 177, C. civ. jap.) et P ne peut réclamer que les
dommages-intéréts au propriétaire originaire. Dnas ce cas-13, si S demande a P de
revendiquer 'immeuble, P ne peut pas exercer le droit de rétention contre S, parce
qu’il n’y a pas de lien de connexité entre le droit de revendication et la créance de
dommages-intéréts (Cour supréme, le 21 novembre 1968, £ 22, 12, 2765).

90) K. Shinomiya, [FEEHHR] BEHFIFFRESE - Rk (17) (BZEM, 1962) pp. 236-239,
spéc. p. 238.

91) 11 ne faut pas confondre le cas mentionné dans le texte avec le fait que le droit de
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92)
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rétention, dont la nature est un droit réel, est opposable au tiers acquéreur . aprés
qu'un propriétaire a vendu son bien au cessionnaire, celui-ci, n’ayant pas payé le prix
au propriétaire, le revend au tiers. Si ce tiers demande au propriétaire originaire de
livrer le bien, ce dernier peut le refuser en exercant le droit de rétention (Cour
supréme, le 16 novembre 1972, £ 26, 9, 1619) . En effet, la créance du prix du vendeur
et le droit de livraison de I'acheteur se sont produits a la fois lors de la conclusion de
la premiére vente : le propriétaire pouvait donc exercer le droit de rétention contre
I'acheteur jusqu’au moment oli sa créance de prix serait satisfaite, et ce droit de
rétention est opposable au tiers acquéreur.

La méme question est actuellement controversée en France . contrairement a cer-
tains auteurs, qui affirment que le débiteur a un droit réel sur le bien donné en garantie
pour le protéger, M. Crocq prétend que I'intérét de la reconnaissance d’un droit réel au
profit du débiteur serait diminué sur deux points. D’une part, d’aprés lui, le débiteur
serait protégé par le droit de rétention contre le fait que le créancier risque de disposer
du bien : “la caractéristique la plus fréquente de la propriété-garantie était de laisser
au débiteur la détention du bien donné en garantie. Celui-ci exerce sur le bien une
détention effective et réguliére qui présente un lien de connexité ---. Si le bien est cédé
par le propriétaire ne respectant pas son obligation, le débiteur aura droit a étre
indemnisé du préjudice subi et il existera toujours un lien de connexité entre sa
détention et sa créance de dommages-intéréts qui est une créance certaine et exigible.
Tant qu'il n’a pas été indeinnisé, le débiteur pourra retenir le bien, qu’il soit mobilier
ou immobilier, et ce droit -*+ sera opposable au tiers acquéreur qui, par hypothése, a
acquis le bien aprés la constitution de la propriété-garantie et, donc, postérieurement
au début de la détention du bien” (op. cit., n’ 207, pp. 167- 168). Mais, comme nous
avons déja observé dans le texte, cet argument ne nous convainc pas, parce que il est
inadmissible que le débiteur exerce le droit de rétention contre le tiers acquéreur.
D’autre part, pour protéger le débiteur contre le fait que le créancier risque de disposer
du bien, M. Crocq propose d’employer “la technique de la condition résolutoire (le bien
a été donné en garantie au créancier sous condition résolutoire du paiement) ou de la
condition suspensive (le créancier voit mise a sa charge une obligation de donner sous
condition suspensive du paiement de la dette du débiteur.)” : si les parties prévoient
que “le paiement aura un effet rétroactif, s’agissant du retransfert de la propriété du
bien au débiteur, --- il suffit au débiteur de procéder au complet paiement pour que le
créancier soit sensé ne pas avoir été propriétaire et pour bénéficier, ainsi, de
I'application de la maxime {prior tempore, potior jure). Le créancier n'a pu trans-
mettre 4 un tiers un droit quil n’a jamais eu.” (Crocq, op. cit.,, n°208, p.169).
Cependant, l'effet rétroactif de la condition résolutoire n’est pas absolu: la
rétroactivité n’est qu’'une fiction juridique, une technique juridique. Lorsque le créan-

cier propriétaire dispose du bien envers le tiers, ce tiers peut invoquer la régle de
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Iarticle 2279, voire la théorie de I'apparence (F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette,
Droit civil, Les obligations, Dalloz, 6¢ éd., 1996, n° 1139, pp. 913-915), si bien que le
débiteur perdrait définitivement le bien objet de la fiducie-sireté. En plus, on reléve
que “la pratique utilise rarement la vente sous condition résolutoire, car, fiscalement,
si la condition se réalise, il existe une double mutation ; les droits de mutation seront
dus deux fois” (Ph. Malaurie et L. Aynés, Droit civil, Les obligations, Cujus, 7¢ &d.,
1997, n° 1124, p. 674).

Enfin, dans la mesure odi 'on suppose que le débiteur n’a qu’un droit personnel A
recouvrer la propriété du bien, il serait inéluctable que le créancier risque de la
transmettre au tiers, et que le débiteur risque de la perdre contre son gré.

93) V., Takagi, op. cit., p. 325 ; Dougauchi, op. cit., p. 253.

94) V., Crocq, op. cit.,, n° 202, p. 165.

95) Dougauchi, op. cit., p. 266 ; Toutefois, en matiére de transfert-siireté de 'immeuble,
la plupart des auteurs affirment que le tiers acquéreur, lequel était de bonne foi sur le
fait que le créancier cédant n’avait qu'une propriété restreinte par un droit réel du
débiteur, serait protégé par application de la théorie de 'apparence (V., art. 94, al. 2,
C. civ. jap.). Par ailleurs, en matiére de meuble corporel, le créancier ne risque pas, le
plus souvent, de disposer du bien envers le tiers, puisque le débiteur est, en fait, en
possession du bien objet de transfert-sfireté, alors que le tiers acquéreur serait théori-
quement protégé par application de la régle concernant la protection de la possession
(art. 192, C. civ. jap.).

96) Supra, n° 9-1.

97) Supra, n° 9-2.

98) De surcroit, elle correspond & la position législative : L’art. 24, al. 1 de la loi
concernant la perception des impdéts, établie en 1959, énonce que, si le contribuable,
dont le bien a &té transmis au créancier a titre garantie, néglige de payer ses imp6ts,
ce bien peut 8&tre percu dans la mesure oil le bien perceptible lui fait défaut. Cette
disposition repose sur l'idée, selon laquelle la propriété du bien objet du transfert-
slireté reste partiellement au débiteur (Yunoki et Fukuchi, op. cit., pp. 330-331).

99) V., Dougauchi, op. cit., p. 253.

100) Takagi., op. cit., p. 326.

101) A. Yonekura, [FEEHEOHZE] (FZEH, 1976) p. 44 et suiv. ; Contra., Takagi, ibid.

102) En fait, M. Crocq reléve que le démembrement de la conception du droit de
propriété, {propriété de la valeur) et {propriété de I'utilité), “n’est pas sans rappeler
le systéme des propriétés simultanées --- de I'ancien droit. En effet, la propriété de
P'utilité est un concept proche de la saisine, base de la propriété coutumisre, ou de la
tenure, propriété de la jouissance dénuée d’abusus sur la terre.” (Crocq, op. cit., n° 175,
p. 147). Mais, au contraire de cette observation, M. Mouly affirme que “I’efficacité de
ces principes se limite au domaine philosophique et politique auquel ils s’alimentent.
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Au degré technique, leur impact s’étrécit ; la démonstration des atteintes portées a la
propriété immobiliére n’est plus i faire ; la démonstration des limites permanentes -+
a été menée avec clairvoyance.” (Mouly, op. cit., n° 32, p. 548).

103) Cour supréme, le 28 avril 1965, E£E 20, 4, 900.

104) Le but visé par cette loi est la sauvegarde des entreprises comme celui de 1a loi n°
85-98 du 25 janvier 1985 en France. Toutefois, A la différence de celle de la France, la
loi de redressement des entreprises a &été établie en 1952, aprés la seconde Guerre
mondiale, pour relever I'économie japonaise.

105) M. Ito, [WEEER:) (BRI, #AK, 1991) pp. 258-261 ; Y. Aoyama, M. Ito, H. Inoue et
A. Fukunaga, [MPEEMES] (H2ER, #hR, 1992) pp. 75-77.

106) Supra, n° 9-2.

107) Dougauchi, op. cit., p. 255 et p. 268.

108) Supra, n°5 et suiv.

109) Mouly, op. cit,, n° 38, p. 556.

110) Clest le titre d’une section de la thése de M. Crocq (op. cit., p. 306).

111) Supra, n° 6-2.

112) Ito, op. cit., p. 19 et suiv. spéc. p. 21.

113) Stoufflet, op. cit., n° 6, p. 322.

114) V., Cour supréme japonaise, le 28 septembre 1982 (supra, n°11).

115) Stoufflet, op. cit., n° 50, p. 342.

116) Mouly, op. cit., n° 38, pp. 556-557 ; V., Stoufflet, ibid., n’ 47, p. 341 . Cest également
la solution de la doctrine dominante et de la jurisprudence au Japon (supra, n’ 11).

117) M. Crocq cite le taux de réussite du redressement. Selon sa thése, dans tous les pays
européens, “on constate qu'environ 90% des entreprises soumises A une procédure
collective font 1'objet d’'une procédure similaire & la liquidation judiciaire et que
seulement 2% connaissent un redressement réussi” (op. cit.,, n°513, p.458), et en
France, “globalement, le taux de réussite des plans (de continuation et de cession)
n‘est que de 10%” (op. cit., pp. 458- 459, note 5). Par ailleurs, au Japon, on reléve
également que le nombre d’entreprises, qui font I’objet du redressement, diminue, parce
que sa procédure est stricte et que, par conséquent, 'entreprise en difficulté tarde a se
redresser (Ito, op. cit., p. 22).

118) Crocq, op. cit., n° 513, p. 459.

119) Crocq, op. cit., n° 514 et suiv., p. 460 et suiv.

120) Supra, n° 4.

121) Crocq, op. cit., n° 366, p. 321, voire n° 528, p. 474.

122) Supra, n° 6.

123) Supra, n° 10 et note 92.

124) Au Japon, les jurisprudences et les doctrines admettent unanimement cette solution
(supra, n° 9-1). En France, M. Crocq prétend que “le principe d’adéquation de la mise
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en ceuvre de la propriété-garantie au montant de la dette restant due”, lequel procede
du caractére accessoire de ce type de garantie, existe (Crocq, op. cit., n° 484 et suiv.,
p. 434 et suiv.), et que, par conséquent, dans le cas de la fiducie-sireté, le créancier doit
restituer au débiteur la différence résiduelle (Crocq, op. cit., n° 498 et suiv. spéc. n° 505
et suiv., pp. 449-451).

125) A supposer qu'un immeuble soit affecté A plusieurs hypotheques, le créancier
hypothécaire de premier rang a la priorité sur les autres créanciers hypothécaires et,
si la différence résiduelle existe, ces derniers peuvent exercer leurs droits de poursuite
sur cette différence.

126)  Sur ce point, au Japon, tous les auteurs reconnaissent que le transfert-stireté confére
au créancier le droit de préférence, non pas le droit d’exclusivité (ex. Wagatsuma, op.
cit, p.627 et suiv.). En France, certains auteurs admettent également le droit de
préférence (Cabrillac et Mouly, op. cit., n° 529, p. 443 ; Mouly, op. cit., n° 46, p. 561)
alors qu’il y a une certaine confusion (supra, note 40).

127) Toutefois, pour expliquer que le créancier-fiduciaire ait la priorité sur les autres
créanciers y compris ceux munis de sretés réelles traditionnelles, il vaudrait mieux
que I'on invoque la notion du droit d’exclusivité. Mais, il n’est pas nécessaire pour cela
que l'on estime que le créancier ait la propriété pleine et entiére, méme avant
I'échéance : il serait possible que le créancier ait une partie de la propriété du bien en
admettant le démembrement de la notion de propriété.

128) Mouly, op. cit., n° 34, p. 550.

129) Supra, n°10 et n° 11.

130) Supra, n° 10.

131)  Stoufflet, op. cit., n° 47, p. 341 ; Mouly, op. cit., n° 38, pp. 556-557.

132) Crocq, op. cit., n° 256 et n° 257, p. 206, et n° 529, pp. 475-476.

133) Crocq, op. cit., p. 206, note 5.

134) Supra, n’8.

135) Crocq, op. cit., n° 529, p. 476.

136) Supra, n° 6-1.

137)  Au Japon, au début, les jurisprudences et les doctrines ont qualifié le transfert-stireté
comme une sorte de fiducie, a savoir, 'aliénation fiduciaire de la propriété du bien a
titre de garantie. Puisque nous avions déja codifié la loi relative a la fiducie, nous
avons pu, pour cela, introduire, sans réaction, cette sireté dans le systdme juridique.

138) Crocq, op. cit., n° 514 et suiv., p. 460 et suiv.

139) Crocq, op. cit., n" 505 et suiv., p. 449 et suiv.

EEE] AR, EH, 1998 E3H4ARNNYVE 2L RRBEBLWITIHZEDLDIC
EnibDTI,

326



