Art. 145 Chapitre 9 : Droit des obligations

IV. Le recours par une institution publique

Une régle spéciale est prévue a I'art. 144 al. 3 pour le recours d’us:e instit_ution publique
(tel le recours d’une caisse-maladie ayant indemnisé la v.lctlme d’un acmdffnp. Compte
tenu de I’intérét public en jeu, la faculté d’exercer le dr01t' de recours est régie, dans ce
cas, par le droit applicable a I'institution concernée (sa\’(znr. le drmﬁt du pays ol elle est
constituée). En revanche, I’admissibilité du recours reste régie _parl art. 14}4 al. 1 ;.el.le est
donc soumise 2 I’application cumulative (cf. n°7) du droit régissant la créance originaire
(dans I’exemple, la créance en réparation de la victime d_e 1?acc1dent) et de celui app]:cable
au rapport de base (dans I’exemple, le rapport entre la ylcnme et sa calsse?. Cette solution
a été justement critiquée en doctrine, car elle peut faire oblstacle au dFOlt de} rec-ol%rs de
Iinstitution (Dasser, BSK-IPRG, art. 144 n° 17-19; 1a solution conecmge pretz,omsee paf-
cet auteur nous semble cependant contraire  la loi, compte tenu du renvoi expres de al. 3-3
’al. 1 de 1’art. 144 ; pour une interprétation littérale : ATF 134 III 420,0 4245, c. 3,_3, in
fine ; Keller/Girsberger, ZK-IPRG, art. 144 n° 33.Vi scpeerub’er’/O’ser, n®1 10?'). Le risque
d’une multiplication des droits applicables est en partie tem?ere,_ étant donn_e que le rap-
port de base est généralement régi, lui aussi, par le droit de I'institution publique N(Dgasser,
BSK-IPRG, art. 144 n°® 17 ; Keller/Girsberger, ZK-IPRG, art. 144 l:l°33). Q?ant a 1’exer-
cice du recours (cf. n® 11), il est régi, conformément  la régle générale de | art. 144 al.2,
par le droit applicable & la créance originaire (« Forderungisstatut»_)., Il‘conwel_lt de noter
qu’en matiere de sécurité sociale, la Suisse a COHC]I:l plusieurs trait€s mternguonaux qui
contiennent des régles sur le droit applicable au droit de recours (pour une liste, cf. Kel-
ler/Girsberger, ZK-IPRG, art, 144 n°35).

La Convention de La Haye du 2.10.1973 sur la loi applicablg aux obligat_ions al’imentz?ires
(RS 0.211.213.01) régle spécifiquement le droit d’une in_sntutlon pubhque’ d ob,t.emr. le
remboursement d’une prestation fournie au créancier d’aln_nent.s. L_a fficu}te de 1 1nsE1tu—
tion d’exercer le recours est régie, selon I'art. 9, par la loi qui régit 1’1pst}tut10n ;’cett.e regle
correspond a celle de I'art. 144 al. 3. En revanche, l’cxistenc.e et le§ llrrutcfs Fle llobl_lgatlo.n
du débiteur de rembourser I'institution sont soumises au dront_ applicable al obhgatlonl ali-
mentaire (art. 10 ch. 3 de la Convention). 11 s’agit d’une SOlll.tl()l"I plus favore?ble au dro.llt d}e
recours que celle de I'art. 144, car elle ne prévoit pas l’a)ppllcgtion cumulative du dl:Dll ?13-
gissant le rapport de base. Les mémes solutions ont é‘te reprises aux art. 10 et }l ]1t.1i u
Protocole de La Haye du 23.11.2007 sur la loi applicable aux obh,gatl(l)ns ahme:}talres
(Rev.crit. 2008 p. 432), qui est applicable dans les Etats membres de I’Union européenne.
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Art. 145

1I. Transfert de ! La cession contractuelle de créances est régie par le dr(;;f
eréances choisi par les parties ou, a défaut de choix, par le droit aggn-
1. Cession cable i la créance cédée ; le choix fait par le cédant et le cesst
contractuelle naire n’est pas opposable au débiteur sans son approbation.

2 I 7élection de droit relative a la cession d’une créance d’un tri:
vailleur n’est valable que dans la mesure ou I’art. 121, al.3,r
latif au contrat de travail, I'admet.

3 La forme de la cession est exclusivement régie par le droit ap-
plicable au contrat de cession.

Andrea Bonomi

Section 4 : Dispositions communes Art. 145

1I. Ubergang einer
Forderung

1. Abtretung durch
Vertrag

[I. Trasmissione
di crediti

1. Cessione
per contratto

II. Transfer of rights

1. Assignment
by contract

Plan

4 Les questions concernant exclusivement les relations entre cé-
dant et cessionnaire sont régies par le droit applicable au rap-
port juridique i la base de la cession.

' Die Abtretung einer Forderung durch Vertrag untersteht dem von den Par-
teien gewihlten Recht oder, wenn ein solches fehlt, dem auf die Forderung
anzuwendenden Recht. Die Rechtswahl ist gegeniiber dem Schuldner ohne
dessen Zustimmung unwirksam.

* Fiir die Abtretung einer Forderung des Arbeitnehmers ist die Rechtswahl
nur insoweit wirksam, als Artikel 121 Absatz 3 sie fiir den Arbeitsvertrag zu-
lisst.

* Die Form der Abtretung untersteht ausschliesslich dem auf den Abtre-
tungsvertrag anwendbaren Recht.

* Fragen, die nur das Verhiltnis zwischen den Parteien des Abtretungsver-
trages betreffen, unterstehen dem Recht, welches auf das der Abtretung zu-
grundeliegende Rechtsverhiltnis anwendbar ist.

! La cessione contrattuale di un credito & regolata dal diritto scelto dalle parti
0, in mancanza di scelta, da quello applicabile al credito. La scelta operata
dalle parti & inefficace nei confronti del debitore che non vi acconsenta.

* Per la cessione del credito del lavoratore, la scelta del diritto applicabile ¢
efficace soltanto nella misura in cui I'articolo 121 capoverso 3 I'ammetta per
il contratto di lavoro.

? La forma della cessione & regolata esclusivamente dal diritto applicabile al
contratto di cessione.

* Le questioni concernenti unicamente il rapporto tra cedente e cessionario
sono regolate dal diritto applicabile al rapporto giuridico su cui si fonda la
cessione.

! The assignment of a right by contract is governed by the law chosen by the
parties or, failing such choice, by the law applicable to the assigned right ; a
choice made by the assignor and the assignee may not be asserted against
the obligor without the latter’s assent.

* A choice of law relating to the assignment of an employee’s right is valid
only to the extent that Article 121, paragraph 3, relating to employment con-
tracts, allows it.

* The validity as to form of an assignment is governed exclusively by the
law applicable to the assignment contract.

* Issues concemning exclusively the relationship between the assignor and
the assignee are governed by the law applicable to the legal relationship un-
derlying the assignment.

L. Observations générales
[I. Le domaine d’application
III. Le rattachement de la cession
1. L'€lection de droit
2. Le rattachement objectif
3. Le domaine du droit applicable  1a cession
IV. Le rattachement des effets de la cession envers les tiers
V. Le rattachement de la relation entre cédant et cessionnaire
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Art.145 14 Chapitre 9 : Droit des obligationg

I. Observations générales

L'art. 145 régit la cession contractuelle de créances. Cette opération est trés importante
dans la pratique des affaires, car elle est utilisée dans le cadre de plusieurs instruments de
financement (crédit permanent garanti par la cession globale des créances existantes et fy-
tures, affacturage, financement d’achat d’un bien garanti par la cession des créances qui
naitront de la revente des biens, forfaitage, titrisation etc.).

La cession de créance a fait 1’objet, au cours des derniéres années, de plusieurs textes de
droit uniforme. La Convention de UNIDROIT sur I'affacturage international, ouverte 3 la
signature & Ottawa le 28.5.1988, ne contient que des régles uniformes de droit matérig]
relatives a lavalidité et aux effets de la cession de créances dans le cadre d’un contrat d’af-
facturage international ; il ne régle cependant pas les effets de la cession vis-a-vis des tiers,
La Convention des Nations Unies sur la cession de créances dans le commerce internatio-
nal, du 21.12.2001, revendique un domaine d’application plus large ; elle s’applique non
seulement a la cession internationale de créances, mais aussi i la cession de créances in-
ternationales, quel que soit le contrat a la base de la cession. Elle contient des régles uni-
formes de droit matériel et de droit international privé, ainsi que des régles modéles rela-
tives aux effets de la cession vis-a-vis des tiers (Bonomi, in La défaillance de paiement,
p.371-392). Aucune de ces conventions n’est actuellement en vigueur en Suisse, Enfin,
la deuxiéme édition des Principes UNIDROIT de 2004 comprend une section relative 2 la
cession des créances (chapitres 9, section 1). Sur le plan du droit international privé, une
régle spéciale sur le droit applicable a la cession contractuelle de créances est contenue i
I’art. 14 du Réglement Rome 1.

II. Le domaine d’application

L’art. 145 détermine le droit applicable a la cession confractuelle de créances. 1" on entend
par 1a une cession de créance qui a lieu sur la base d’un contrat ; il peut s’agir, entre autres,
d’une vente, d’une donation, d’un transfert fiduciaire a titre de garantie. La méme disposi-
tion s’applique également a la subrogation conventionnelle (cf. art. 146 n°3; dans le
méme sens, 'art. 14 du Réglement Rome I). Selon certains auteurs, 1’art. 145 est égale-
ment applicable par analogie au transfert d’une créance par une disposition particuliére a
cause de mort (un legs ; Keller/Girsberger, ZK-IPRG, art. 145 n°9); 4 notre avis, cette hy-
pothese, comme celle de la succession & titre universel dans les créances du défunt, tombe
sous le statut successoral. Quant a la cession 1égale, elle est régie par I’art. 146 ; toutefois,
lorsqu’elle constitue un simple moyen technique pour attribuer a I’'un des débiteurs d’un
méme créancier un droit de recours contre les autres codébiteurs, le droit applicable est
déterminé par I’art. 144. Enfin, le gage de créances — contrairement a la cession fiduciaire
des créances a titre de garantie — n’est pas régi par I’art. 145, mais par I’art, 105 ; cette dis-
position ne prévoit pas I’application de la loi de la créance cédée, mais celle de I'Etat de la
résidence habituelle du créancier gagiste (sur les inconvénients liés i cette divergence, cf.
Keller/Girsberger, ZK-IPRG, art. 145 n°® 12).

L'art. 145 s’applique a toute cession contractuelle de créances, quelle que soit la nature
(contractuelle ou non contractuelle) des droits cédés. 1l englobe ainsi la cession de droits
de créances découlant d’un acte illicite ou d’un enrichissement illégitime, d’un rapport de
société (mais non la cession de parts d’une société : Dasser, BSK-IPRG, art. 145 n°6), ou
encore d’un rapport de droit de la famille ou des successions (en revanche, il n’est pas ap-
plicable a la cession d’une part d’hérédité : ATF 118 I 514, 516-519, c. 3). Cette dispogi—
tion ne régit pas les actes de transfert de droits absolus, tels des droits réels ou des droits
de propriété intellectuelle (Dasser, BSK-IPRG, art. 145 n° 6). Par ailleurs, I’art. 145 ne dis-
tingue pas selon 1’objet (pécuniaire ou non) de la créance cédée.
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Section 4 : Dispositions communes 5.7 Art. 145

Le droit applicable a la cession d’une créance représentée par un document change en
fonction de la nature du titre concerné. Si la créance est véritablement incorporée dans le
titre (papier-valeur), dans le sens que 1’exercice du droit est lié & Ia possession du docu-
ment, la cession est régie par le droit applicable au transfert du document ; il peut s’agir
de la loi du lieu de situation du titre (lex cartae sitae ; Dutoit, art. 145 n° 1) ou, dans cer-
tains cas (ainsi pour les obligations de société), du droit de la société qui I'a émis (Keller/
Girsberger, ZK-IPRG, art. 145 n® 15). Si la fonction du papier n’est que de prouver I’exis-
tence de la créance, sans exclure cependant que le droit puisse étre exercé par une per-
sonne autre que le possesseur (document de légitimation), la cession entre en revanche
dans le domaine d’application de I'art. 145. La Convention de La Haye du 5.7.2006 sur
la 1oi applicable & certains droits sur des titres détenus par un intermédiaire détermine la
loi régissant les droits issus d’un crédit de titres sur un compte titres, en prévoyant 2 titre
principal I"application de la loi désignée dans la convention de compte conclue entre le
titulaire et I'intermédiaire chargé de I’administration du compte et, & défaut de choix par
Jes parties, de la loi de I’établissement de cet intermédiaire (c¢f. le nouveau chapitre 7a
LDIP, art. 108a-d).

En droit suisse, la cession n’est pas congue comme un contrat, mais comme un acte de
disposition ayant pour objet le transfert du droit de créance du cédant au cessionnaire ;
comme telle, elle doit étre distinguée du ritre juridique qui en est a la base (vente, dona-
tion, contrat de garantie, affacturage, dation en paiement, etc.). L’art. 145 régit uniquement
la cession, le droit applicable au contrat sous-jacent devant étre déterminé selon les régles
des art. 116-122. A défaut d’élection de droit, le droit applicable i ce contrat est celui de
I'Etat avec lequel le contrat présente les liens les plus étroits, & savoir en principe celui de
I’Etat de la résidence habituelle (ou de I’établissement) du débiteur de la prestation carac-
téristique du contrat. Ainsi, le droit applicable 4 une vente de créances est en principe celui
de I'Etat de la résidence du vendeur (art. 117 al. 3 lit.a; cf. art. 117 n°33), la Convention
de La Haye de 1955 n’étant pas applicable a la vente de créances et d’autres biens incor-
porels (cf. art. 118 n°5). Dans le cas d’une cession dans un but de garantie, le contrat de
garantie est régi par le droit de I’Etat du garant (cf. art. 117 n®37). Si la cession de créance
a lieu a titre gratuit, le droit applicable est celui de la résidence du cédant (donateur; cf.
art. 117 n°33). Le droit applicable au contrat d’affacturage et en principe celui du siege
de I'entreprise d’affacturage (cf. art. 117 n°38). Dans I'hypothése (plutét improbable)
que I"acquisition d’une créance se fasse dans un but personnel ou familial, le droit appli-
cable sera celui de la résidence habituelle du consommateur (art. 120). L’ importance de la
distinction entre cession et contrat sous-jacent est en partie tempérée par I'art. 145 al. 4,
selon lequel les questions concernant exclusivement la relation entre cédant et cession-
naire sont régies par le droit applicable au rapport juridique qui est i la base de la cession
fef. n°23).

La distinction entre la cession de créance et le contrat sous-jacent ne se retrouve pas a
P'art. 14 du Reglement Rome I, qui se référe tout simplement 2 la cession de créances, en
distinguant les relations entre cédant et cessionnaire (par. 1) et certains effets vis-a-vis du
débiteur (par. 2). Cette approche refléte celle de plusieurs droits nationaux qui considérent
Ig cession comme un contrat. Notons que si I'art. 145 désigne un droit étranger qui ne dis-
Qnguc pas entre cession et contrat sous-jacent (tel les droits francais, art. 1583 CCF, et ita-
lien, art. 1260 Code civil italien), ce droit est néanmoins applicable a toutes les questions
qui, du point de vue suisse, reléve de ’acte de disposition (cf. n® 16 ; Dasser, BSK-IPRG,
art. 145 n°7 ; Keller/Girsberger, ZK-IPRG, art, 145 n° 39-46).
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ITI. Le rattachement de la cession
1. L’élection de droit

En dépit de sa nature d’acte de disposition, la cession peut néanmoins faire 1’objet, selon
Iart. 145, d’une élection de droit convenue entre le cédant et le cessionnaire. Comme il est
admis en mati¢re contractuelle, cette élection peut viser n’importe quel droit, méme sj I3
cession ne présente aucun lien avec le droit choisi (cf. art. 116 n°17).

L’élection de droit est soumise & une restriction importante, car elle n’est pas opposable ay
débiteur sans son approbation (art. 145 al. 1). L'approbation de I'élection de droit est évyi-
demment a distinguer de I"acceptation de la cession de la part du débiteur (cf. Dasser,
BSK-IPRG, art. 145 n° 10). Cette condition vise a protéger le débiteur, dont la situation
ne doit pas s’aggraver du fait de la cession. A défaut d’approbation, 1’élection est néan-
moins valable, mais elle n’a pas d’effet 4 I'égard du débiteur ; elle entraine donc une scis-
sion, car deux droits différents s’appliqueront a la relation entre cédant et cessionnaire,
d’une part, et aux effets de la cession vis-a-vis du débiteur, de 1’autre. I approbation du
débiteur permet d’éviter ce dépegage. Cette solution différe de celle prévue par le Régle-
ment Rome I, prévoyant que le droit choisi par le cédant et le cessionnaire ne régit que
leurs obligations réciproques (art. 14 par. 1), n’étant cependant jamais opposable au débi-
teur (art. 14 par. 2).

Méme & défaut d’approbation, le débiteur cédé pourra bénéficier du droit choisi par les
parties, si ce dernier lui est plus favorable. En effet, I'élection n’est pas nulle mais simple-
ment «inopposable » au débiteur; dés lors, rien n’empéche ce dernier d’en tirer profit
(contra: Keller/Girsberger, ZK-IPRG, art. 145 n°23 ; Dasser, BSK-IPRG, art. 145 n° 11
Dutoit, art. 145 n°4).

Une autre restriction au droit des parties de choisir le droit applicable résulte de I’art. 145
al. 2, selon lequel I'élection de droit relative & la cession de la créance d’un travailleur
naissant d’un contrat de travail n’est valable que dans la mesure o elle est admise par
I’art. 121 al. 3 (il ne s’agit donc pas d’une « prohibition » de 1’élection de droit, comme
semblent I’affirmer Keller/Girsberger, ZK-IPRG, art. 145 n°33). Cette disposition ne per-
met aux parties que le choix du droit de I’Etat dans lequel le travailleur a sa résidence ha-
bituelle et de celui ol I’employeur a son établissement, son domicile ou sa résidence habi-
tuelle (cf. art. 121 n® 16 ; Dutoit, art. 145 n°®5).

Tant I’élection de droit que I"approbation du débiteur doivent étre expresses ou ressortir de
fagon certaine des dispositions de 1’acte de cession ou des circonstances, conformément
aux principes applicables en matiére d’élection de droit. L’art. 116 s’applique par analogie
aux questions relatives a la validité et aux modalités du choix (cf. art. 116 n°35-45). Ainsi,
la validité du choix et de I’approbation est régie, en principe, par le droit choisi par les
parties (art. 116 al. 2 ; Keller/Girsberger, ZK-IPRG, art. 145 n°25 ; Dutoit, art. 145 n°3;
contra : Dasser, BSK-IPRG, art. 145 n°® 10, qui veut appliquer le droit régissant la créance
cédée) ; dans le cas du silence de I'une des parties ou du débiteur, I’art. 123 est applicable
par analogie (Keller/Girsberger, ZK-IPRG, art. 145 n®25). Si les parties ont choisi le droit
applicable au contrat sous-jacent (le droit applicable au contrat d’affacturage, par exem-
ple), sans se référer & la cession, il conviendra d’interpréter 1’élection de droit comme se
référant également & la cession, sauf si la volonté des parties doit étre interprétée en sens
opposé (Keller/Girsberger, ZK-IPRG, art. 145 n°31; plus nuancé Dasser, BSK-IPRG,
art. 145 n°9). Etant donné qu’un tel choix n’aura généralement pas été approuvé par le dé-
biteur, il ne lui sera cependant pas opposable. SiI’approbation a été donnée, force est d’in-
terpréter 1’élection de droit comme se référant également a I’acte de cession dans son en-
semble (dans ce cas, la question d’interprétation de la volonté des parties est absorbée par
I'existence de I’approbation par le débiteur).
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2. Le rattachement objectif

A défaut d’élection de droit, la cession de créance est régie par le droit applicable a la
créance cédée (art. 145 al. 1; cf. ATF 132 III 626, 630-632, c.2.2.1 et 2.2.3). Cette solu-
tion présente 1’avantage d’assurer la protection du débiteur cédé, car ce dernier peut comp-
ter sur 1’application a la cession du droit qui régit son obligation originaire. La méme ap-
proche a été retenue a I’art. 14 par. 2 du Réglement Rome I pour une série de questions qui
touchent directement I'intérét du débiteur (le caractére cessible de la créance, les rapports
entre cessionnaire et débiteur et le caractére libératoire de la prestation faite par le débi-

teur).

En présence d’une élection de droit non approuvée par le débiteur cédé, le droit applicable
a la créance cédée régit les effets de la cession vis-a-vis de ce dernier. Dans ce cas, en ef-
fet, 1’élection de droit ne lui est pas opposable. Cependant, le droit choisi par les parties a
la cession est néanmoins applicable lorsqu’il est plus favorable au débiteur (cf. n°10) ; de
plus, il régit les questions qui concernent exclusivement le cédant et le cessionnaire (cf.
art. 145 al. 4 ; sur cette scission, cf. Dasser, BSK-IPRG, art. 145 n° 11).

Pour déterminer le droit régissant la créance cédée, il faudra se référer aux régles de rat-
tachement relatives aux différents types de rapports obligatoires. Si la créance cédée a un
fondement contractuel, elle est régie par le droit désigné aux art. 116 & 122; si elle se
fonde sur un enrichissement ou sur un acte illicite, les régles pertinentes sont celles de
’art. 128 respectivement des art. 132 & 139 ; s’il s’agit d’une créance née de relations fami-
liales (telle une créance alimentaire) ou successorales, le droit applicable est celui qui régit
la relation concernée.

3. Le domaine du droit applicable & la cession

Le droit applicable a I’acte de cession régit la plupart des questions relatives a 1’admissibi-
lité et aux effets de la cession, en particulier la nature de cet acte (contrat ou acte de dispo-
sition), son caractére causal ou abstrait (Keller/Girsberger, ZK-IPRG, art. 145 n°42 ; Das-
ser, BSK-IPRG, art. 145 n®7 ; contra : Vischer/Huber/Oser, n® 1051), 1’objet de la cession,
I’admissibilité et les limites de la cession globale d’une pluralité de créances et de la ces-
sion de créances futures, la cessibilité de la créance et les effets d’un pacte d’incessibilité,
les conditions d’opposabilité de la cession au débiteur et le caractére libératoire des paie-
ments faits par ce dernier au cédant ou au cessionnaire, les exceptions que le débiteur peut
opposer au cessionnaire, notamment 1'opposabilité de la compensation. Sont cependant
réservés les aspects de la cession qui ne concernent que la relation entre le cédant et le
cessionnaire, ces derniers étant régis par le droit applicable au contrat sous-jacent
(art. 145 al. 4 ; cf. n° 23).

Le droit applicable a I’acte de cession, déterminé selon 1’art. 145 al. 1, régit également et
de maniére exclusive la forme de la cession (art. 145 al. 3 ; ATF 121 11 436, 437 s., c. 4 b/
bb). Il peut s’agir du droit de la créance cédée ou bien du droit choisi par les parties ; ce
dernier n’est cependant pas opposable au débiteur que si ce demier a approuvé 1’élection
de droit. Conformément a la solution retenue & I'art. 124 (cf. art. 124 n°13), il faut ad-
mettre que les parties de la cession peuvent choisir le droit applicable & la seule forme de
la cession ; cette élection partielle ne sera cependant opposable au débiteur que si ce der-
nier I'approuve (Dasser, BSK-IPRG, art. 145 n°21). L’art. 145 al. 3 constitue une déroga-
tion au principe du « favor validitatis », selon lequel la loi applicable au fond de I'acte est
en concours alternatif avec la loi du lieu de I’acte (cf. Iart. 124). Cette solution plus rigide
s’explique par la fonction particuliére que la forme remplit en matiére de cession ; il s’agit
en effet d'un moyen qualifié de protection et d’information du débiteur et des tiers. Dans
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la notion de forme ne sont comprises que les conditions de validité formelle et de preuve
de la cession (cf. art. 124 n°2s.). Sont en revanche exclues les formalités prévues par cer-
tains droits pour rendre la cession opposable au débiteur ou aux tiers (la signification ou 13
notification de la cession au débiteur, par exemple) ; cependant, ces formalités sont régies,
elles aussi, par le droit applicable a la cession (cf. n® 16).

Le droit applicable a la cession détermine également si une clause d’élection de for
conclue entre le cédant et le débiteur cédé est transférée au cessionnaire (Dasser, art. 145
n°7, in fine). Cette question doit évidemment étre distinguée de celle de la validité et des
effets de I’€lection de for, qui reste soumise & I'art. 5 ou & ’art. 23 CL. En ce qui concerne
le transfert d’une convention d’arbitrage, la jurisprudence applique en revanche les rat-
tachements alternatifs de l'art. 178 al.2 (ATF 117 II 94, 98, c¢.5b; ATF 16.10.2001,

4P.176/2001, c. 3a).

IV. Le rattachement des effets de la cession envers les tiers

L’art. 145 n’indique pas expressément quelle loi est applicable lorsque la cession met en
jeu l'intérét des tiers. Cette question se pose souvent dans la pratique. en particulier
lorsque la cession est opposée aux créanciers du cédant, en cas de saisie de la créance oy
de faillite du cédant, ou lorsqu’il faut établir la priorité entre différents cessionnaires de la
méme créance (ainsi en cas de conflit entre une banque cessionnaire et une société d’af-
facturage). Sous I'empire de la Convention de Rome, en I’absence d’une solution législa-
tive claire, le probleme avait conduit 4 des réponses contradictoires de la part des juridic-
tions des Etats contractants (Flessner/Verhagen, p.7-17). Pour mettre un terme i cette
diatribe, la proposition de Réglement Rome I (COM[2005]650, du 15.12.2005) prévoyait
a son art. 13 par. 3 que I’opposabilité de la cession aux tiers était régie par la loi de I’Etat
de la résidence habituelle du cédant. Cette solution, inspirée de la Convention des Nations
Unies de 2001 (cf. n°21), a cependant été abandonnée pendant le processus législatif et ne
figure plus dans le texte définitif du Réglement.

Les rattachements de 1’art. 145 al. 1 ne sont pas les plus appropriés pour régir 1’efficacité
de la cession a I’encontre des tiers. Cela vaut, tout d’abord, pour I’élection de droit conve-
nue par le cédant et le cessionnaire. En effet, I’application du droit choisi par les parties
peut s’avérer surprenante pour les tiers qui ne sont généralement pas au courant de ce
choix, et ce, méme si le débiteur I'a approuvé, Cette difficulté peut étre résolue par une
application analogique de I’art. 105 al. 1 qui exclut, pour la mise en gage de créances,
I’opposabilité aux tiers de 1’élection du droit faite par les parties (contra: Dasser, BSK-
IPRG, art. 145 n° 12, selon qui les tiers ne sont pas protégés dans le cadre de I'art. 145;
selon Keller/Girsberger, ZK-IPRG, art. 145 n°26 et 30, les tiers ne sont protégés que s'ils
ont déja acquis des droits, comme le prévoit 1’art. 116 al. 3). A notre avis, I’élection du
droit relative a la cession n’est jamais opposable aux tiers, comme il résulte d’autres dis-
positions de la LDIP, tels les art. 104 al. 2 et 105 al. 1. Si cette solution est retenue, les ef-
fets de la cession vis-&-vis des tiers seront soumis au droit régissant la créance cédée,
méme si les parties et le débiteur sont convenus de I’application d’un droit différent.

Meéme 1"application du droit de la créance cédée n’est pas toujours appropriée pour régir
les relations avec les tiers. En effet, si la cession porte sur une pluralité de créances pré-
sentes et futures, le rattachement & la créance cédée n’est pas univoque, mais il conduit
une pluralité de droits différents, ce qui peut entrainer des conflits. De plus, le droit appli-
cable ne peut étre généralement déterminé qu’au moment de la naissance de la créance cé-
dée, ce qui est peu adapté en cas de cession anticipée de créances futures. La Convention
des Nations Unies sur la cession des créances prévoit une meilleure solution, fondée sur
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I’application du droit du pays ou le cédant est établi au moment de la cession (art. 22 et
30 en faveur de cette solution Vischer/Huber/Oser, n° 1060).

L’application de la loi de la créance cédée vaut €galement en cas de faillite du cédant (Kel-
ler/Girsberger, ‘ZK-IPRG, art. 145 n°59). Dans ce cas, cependant, la loi de la faillite (lex
concursus) régit les aspects spécifiques de droit de 1a faillite, notamment la question de
savoir si le cédant ou le cessionnaire peuvent encore notifier au débiteur apres 1’ouverture
d’une procédure d’insolvabilité les cessions effectuées antérieurement (Keller/Girsberger,
ZK-IPRG, art. 147 n° 58). ’

V. Le rattachement de la relation entre cédant et cessionnaire

Selon I’art. 145 al.- 4 les questions concernant exclusivement Ia relation entre cédant et ces-
sionnaire sont régies par le droit applicable au rapport juridique qui est 4 la base de la ces-
sion. Le droit désigné par cette disposition est celui qui régit le contrat sous-jacent (tel un
contrat de vente, de donation, de garantie ou d’assurance ; of. ATF 132 III 626, 631
c.2.2.2). Ce droit régit les questions quj touchent uniquement aux intéréts du cédan; et dl.;
cessionnaire, en particulier la validité et les effets d’un « pactum de cedendo » (qui ne crée
que l’oblilgatio.n de céder la créance), la détermination de la contre-prestation due par le
cessionnaire, ainsi que la garantie due par le cédant en cas d’inexistence de la créance cé-
dée ou d’inselvabilité du débiteur,
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Art. 146

! La cession légale de créances est régie par le droi‘t qu_i regle le
rapport originaire entre I’ancien et le nouveau créancier et, en
I’absence d’un tel rapport, par le droit qui régit la créance.

2. Cession légale

2 Les dispositions du droit régissant la créance qui sont desti-
nées i protéger le débiteur sont réservées.

8 [ i i steht dem Recht des

kraft ! Der Ubergang einer Forderung 1§raft Gesetzes unterste o

éesli?;e? e zugrundeliegenden Rechtsverhiltnisses zwischen altem und neuem Glaubi
ger oder, wenn ein solches fehlt, dem Recht der Forderung.

2 Yorbehalten sind die Bestimmungen des Rechts der Forderung, die den
Schuldner schiitzen.

2. Trasmissione ! La trasmissione di un credito per legge sol'tosla‘f al diritto regolatore f‘lel r:ﬁ:
er legge porto giuridico di base esistente tra il vecchio e il nuovo creditore o, in
¥ canza di tale rapporto, al diritto regolatore del credito.

2 Sono fatte salve le disposizioni del diritto regolatore del credito a tutela del
debitore.
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2. Assignment by

' An assignment by operation of law is governed by the law applicable to
operation of law

the original relationship between the former and the new obligee and, failing
such a relationship, by the law governing the right.

* The above provision does not affect those rules in the law governing the
rights that are intended to protect the obligor.

Plan

IV. La reprise de dette
Bibliographie

I. Observations générales

L'art. 146 détermine le droit applicable 2 toute cession légale de créances, c’est-a-dire a
tout transfert de créance qui ne repose pas sur un contrat entre cédant et cessionnaire,
mais sur la loi. Une telle cession (ou subrogation) est généralement prévue dans le cadre
d’un rapport contractuel entre cédant et cessionnaire (dans le cadre d’un mandat par exem-
ple, art. 401 al. 1 CO) ou en faveur du tiers qui a exécuté I'obligation d’autrui, sans y étre
obligé (cf. art. 110 ch. 1 et 2 CO).

Le droit comparé n’offre que peu de régles spécifiquement consacrées 2 cette institution.
L'une d’elle est I'art. 15 du Réglement Rome I, concernant le cas dans lequel un tiers a
I'obligation de désintéresser le créancier (et qu’il I’a effectivement fait). Cette disposition
vise a déterminer le droit applicable i la question de savoir si ce tiers peut exercer contre le
débiteur le droit du créancier désintéressé (c’est-a-dire, I’existence d’une subrogation 1é-
gale en sa faveur). La question est régie par la loi applicable a I"obligation de désintéresse-
ment du tiers subrogé. Cette régle ne conceme que la subrogation dans une créance
contractuelle. Elle est complétée, pour les créances non contractuelles, par ’art. 19 du Re-
glement Rome 11, qui vise le cas oil un tiers a désintéressé le créancier en exécution d’une
obligation (ou a I’obligation de le faire); 1a loi régissant I’obligation du tiers détermine si
et dans quelle mesure ce dernier peut exercer les droits du créancier contre le débiteur.

II. Le domaine d’application

2

L'art. 146 n’est applicable qu’a la cession légale. Lorsque la cession n’est pas I'effetdela = 3

loi, mais de la volonté des parties, ou de I'une d’entre elles (cession et subrogation
conventionnelles), le droit applicable est déterminé par I'art. 145 (Dasser, BSK-IPRG,
art. 146 n°1; pour la subrogation conventionnelle du droit frangais, Keller/Girsberger,
ZK-IPRG, art. 146 n°7-9, proposent une scission entre les aspects légaux et les aspects
volontaires). La méme solution a été adoptée dans le Réglement Rome I, dont I’art. 14 en-
globe la cession de créances et la subrogation conventionnelle.

L'art. 146 n’est pas applicable en cas de recours entre codébiteurs, ce dernier étant régi par
la régle spéciale de I’art. 144. Cette dernicre Pemporte sur I'art. 146, méme si le droit de
fecours contre un codébiteur repose sur une cession légale ou une subrogation.

IIL. Les rattachements retenus

En principe, le droit applicable & la cession légale est celui qui régit le rapport originaire
entre I'ancien et le nouveau créancier (art. 146 al. | ; « Kausalstatut ») ; ainsi, la cession 16-
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