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INTRODUCTION

Le présent volume est le trente et unième des Annuaires de la Commission des
Nations Unies pour le droit commercial international (CNUDCI)1.

Ce volume est divisé en trois parties. La première partie contient le rapport de la
CNUDCI sur les travaux de sa trente-troisième session, tenue à New York du 12 juin au
7 juillet 2000, ainsi que les décisions y relatives de la Conférence des Nations Unies sur
le commerce et le développement (CNUCED) et de l'Assemblée générale.

La deuxième partie reproduit la plupart des documents examinés à la trente-
troisième session de la Commission. Ces documents comprennent les rapports des
groupes de travail de la Commission ainsi que des études, rapports et notes du Secrétaire
général et du secrétariat. Cette même partie présente également quelques documents de
travail qui ont été soumis aux groupes de travail.

La troisième partie contient le Guide législatif de la CNUDCI sur les projets
d’infrastructure à financement privé, les comptes rendus analytiques des séances de
la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international consacrées à
l’élaboration du projet de Convention sur la cession de créances, une bibliographie des
écrits récents ayant trait aux travaux de la Commission, ainsi qu'une liste des documents
dont elle était saisie à sa trente-troisième session et une liste de documents relatifs aux
travaux de la CNUDCI reproduits dans les volumes précédents de l'Annuaire.

Secrétariat de la CNUDCI
Centre international de Vienne,

B.P. 500, A-1400 Vienne (Autriche)
Téléphone: 43-1-26060-4060 Télex: 135612 Télécopieur: 43-1-26060-5813

Courrier électronique: uncitral@uncitral.org  
Adresse Internet: http://www.un.or.at/uncitral

1Les volumes ci-dessous de l'Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial
international [en abrégé ci-après: Annuaire ... (année)] ont déjà été publiés:

Publication des Nations Unies,
Volume Période considérée numéro de vente

I 1968-1970 F.71.V.1
II 1971 F.72.V.4
III 1972 F.73.V.6
III Suppl. 1972 F.73.V.9
IV 1973 F.74.V.3
V 1974 F.75.V.2
VI 1975 F.76.V.5
VII 1976 F.77.V.1
VIII 1977 F.78.V.7
IX 1978 F.80.V.8
X 1979 F.81.V.2
XI 1980 F.81.V.8
XII 1981 F.82.V.6
XIII 1982 F.84.V.5
XIV 1983 F.85.V.3
XV 1984 F.86.V.2
XVI 1985 F.87.V.4
XVII 1986 F.88.V.4
XVIII 1987 F.89.V.4
XIX 1988 F.89.V.8
XX 1989 F.90.V.9
XXI 1990 F.91.V.6
XXII 1991 F.93.V.2
XXIII 1992 F.94.V.7
XXIV 1993 F.94.V.16
XXV 1994 F.95.V.20
XXVI 1995 F.96.V.8
XXVII 1996 F.98.V.7
XXVIII 1997 F.99.V.6
XXIX 1998 F.99.V.12
XXX 1999 F.00.V.9
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I. INTRODUCTION

1. Le présent rapport de la Commission des Nations
Unies pour le droit commercial international porte sur les
travaux de sa trente-troisième session, tenue à New York
du 12 juin au 7 juillet 2000.

2. Conformément à la résolution 2205 (XXI) adoptée par
l’Assemblée générale le 17 décembre 1966, le rapport est
présenté à l’Assemblée et également soumis pour observa-
tions à la Conférence des Nations Unies sur le commerce
et le développement.

II. ORGANISATION DE LA SESSION

A. Ouverture de la session

3. La Commission des Nations Unies pour le droit com-
mercial international (CNUDCI) a commencé sa trente-
troisième session le 12 juin 2000. La session a été ouverte
par le Secrétaire général adjoint aux affaires juridiques.

B. Composition et participation

4. La résolution 2205 (XXI) de l’Assemblée générale,
portant création de la Commission, prévoyait que celle-ci
serait composée de 29 États élus par l’Assemblée. Par sa
résolution 3108 (XXVIII) du 12 décembre 1973, l’Assem-
blée a porté de 29 à 36 le nombre des membres de la
Commission. Les membres actuels de la Commission, élus

1En application de la résolution 2205 (XXI) de l’Assemblée générale,
les membres de la Commission sont élus pour un mandat de six ans. Parmi
les membres actuels, 17 ont été élus par l’Assemblée à sa quarante-
neuvième session le 28 novembre 1994 (décision 49/315) et 19 à sa
cinquante-deuxième session le 24 novembre 1997 (décision 53/314). En
application de la résolution 31/99 du 15 décembre 1976, le mandat des
membres élus par l’Assemblée à sa quarante-neuvième session expirera la
veille de l’ouverture de la trente-quatrième session de la Commission, en
2001, et le mandat des membres élus à sa cinquante-deuxième session
expirera la veille de l’ouverture de la trente-septième session de la Com-
mission, en 2004.

le 28 novembre 1994 et le 24 novembre 1997, sont les
États ci-après, dont le mandat expire la veille de l’ouver-
ture de la session annuelle de la Commission pour l’année
indiquée1:

Algérie (2001), Allemagne (2001), Argentine (2004, en
alternance annuelle avec l’Uruguay à partir de 1998),
Australie (2001), Autriche (2004), Botswana (2001),
Brésil (2001), Bulgarie (2001), Burkina Faso (2004),
Cameroun (2001), Chine (2001), Colombie (2004),
Égypte (2001), Espagne (2004), États-Unis d’Amérique
(2004), Fédération de Russie (2001), Fidji (2004),
Finlande (2001), France (2001), Honduras (2004),
Hongrie (2004), Inde (2004), Iran (République isla-
mique d’) (2004), Italie (2004), Japon (2001), Kenya
(2004), Lituanie (2004), Mexique (2001), Nigéria
(2001), Ouganda (2004), Paraguay (2004), Roumanie
(2004), Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande
du Nord (2001), Singapour (2001), Soudan (2004) et
Thaïlande (2004).

5. À l’exception du Kenya et de l’Ouganda, tous les mem-
bres de la Commission étaient représentés à la session.
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2L’élection du Président a eu lieu à la 676e séance, le 2 juin 2000, celle
des Vice-Présidents aux 694e et 697e séances, les 23 et 26 juin 2000, et
celle du Rapporteur à la 687e séance, le 19 juin 2000. Conformément à une
décision prise par la Commission à sa première session, son bureau
compte trois Vice-Présidents, de sorte que, compte tenu du Président et du
Rapporteur, chacun des cinq groupes d’États énumérés au paragraphe 1 de
la section II de la résolution 2205 (XXI) de l’Assemblée générale y est
représenté. (Voir le rapport de la Commission des Nations Unies pour le
droit commercial international sur les travaux de sa première session,
Documents officiels de l’Assemblée générale, vingt-troisième session,
Supplément n° 16 (A/72/16), par. 14 [Annuaire de la Commission des
Nations Unies pour le droit commercial international, vol. I: 1968-1970
(publication des Nations Unies, numéro de vente: F.71.V.1), deuxième
partie, sect. I, A].)

6. Ont assisté à la session les observateurs des États sui-
vants: Angola, Arabie saoudite, Bangladesh, Bélarus,
Bolivie, Canada, Costa Rica, Côte d’Ivoire, Croatie, Cuba,
Indonésie, Irlande, Israël, Koweït, Maroc, Myanmar,
Pérou, Philippines, Pologne, Portugal, République de
Corée, République tchèque, Saint-Siège, Suède, Suisse et
Venezuela.

7. Les organisations internationales suivantes étaient
également représentées par des observateurs:

a) Système des Nations Unies: Commission économi-
que pour l’Europe; Banque mondiale; Fonds monétaire
international.

b) Organisations intergouvernementales: Banque
asiatique de développement; Banque interaméricaine de
développement; Conférence de La Haye de droit interna-
tional privé; Institut international pour l’unification du
droit privé; Secrétariat de coopération de l’Afrique de
l’Est; Union asiatique de compensation; Union euro-
péenne.

c) Organisations internationales non gouvernemen-
tales invitées par la Commission: Association arabe d’ex-
perts-comptables; Association arabe pour l’arbitrage inter-
national; Association du barreau de la ville de New York;
Association internationale des ports; Association interna-
tionale des praticiens de l’insolvabilité; Association inter-
nationale du barreau; Association mondiale des anciens
stagiaires et boursiers de l’Organisation des Nations Unies;
Centre régional du Caire pour l’arbitrage commercial
international; Chambre de commerce internationale;
Chartered Institute of Arbitrators; Comité maritime inter-
national; Commercial Finance Association; Conseil de
l’enseignement du droit; Conseil international pour l’arbi-
trage commercial; Factors Chain International; Fédération
bancaire de l’Union européenne; Fédération européenne
des associations des sociétés d’affacturage; Financial Mar-
kets Lawyers Group; Groupe des Trente; Grupo Latino-
americano de Abogados para el Derecho del Comercio
internacional; International Federation of Commercial
Arbitration Institutions; International Swaps and Deri-
vatives Association; International Women’s Insolvency
and Restructuring Confederation; Université des Indes
occidentales; Union des avocats européens; Union interna-
tionale des avocats.

8. La Commission a été sensible au fait que les organi-
sations internationales non gouvernementales qui avaient
des connaissances spécialisées sur les principaux points de
l’ordre du jour de la présente session avaient accepté l’in-
vitation à prendre part à ladite session. Consciente qu’il
était crucial pour la qualité des textes élaborés par la Com-
mission que des organisations non gouvernementales com-
pétentes participent à ses sessions et à celles de ses
groupes de travail, la Commission a prié le secrétariat
de continuer à inviter de telles organisations à ses sessions,
en fonction de leurs compétences particulières.

C. Élection du Bureau2

9. La Commission a élu le Bureau ci-après:

Président: M. Jeffrey Chan Wah Teck
(Singapour)

Vice-Présidents: M. Aly Gamledin Awad (Égypte)
M. Jorge Roberto Maradiaga
(Honduras)
Mme Victoria Gavrilescu
(Roumanie)

Rapporteur: M. David Morán Bovio (Espagne)

D. Ordre du jour

10. L’ordre du jour de la session, tel qu’adopté par la
Commission à sa 676e séance, le 12 juin 2000, était le
suivant:

1. Ouverture de la session.
2. Élection du Bureau.
3. Adoption de l’ordre du jour.
4. Projet de Convention sur la cession de créances.
5. Projet de guide législatif sur les projets

d’infrastructure à financement privé.
6. Commerce électronique.
7. Insolvabilité.
8. Règlement des litiges commerciaux.
9. Suivi de l’application de la Convention de

New York de 1958.
10. Jurisprudence relative aux instruments de la

CNUDCI.
11. Droits des transports: rapport intérimaire sur la

collecte d’informations.
12. Approbation de textes d’autres organisations:

Incoterms 2000, RPIS 98, RUCB.
13. Formation et assistance technique.
14. État et promotion des textes juridiques de la

CNUDCI.
15. Résolutions de l’Assemblée générale sur les

travaux de la Commission.
16. Coordination et coopération.
17. Questions diverses.
18. Date et lieu des réunions futures.
19. Adoption du rapport de la Commission.
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E. Adoption du rapport

11. À sa 710e séance, le 7 juillet 2000, la Commission a
adopté le présent rapport par consensus.

III. PROJET DE CONVENTION
SUR LA CESSION DE CRÉANCES

A. Titre et préambule

12. La Commission a décidé de différer le débat sur
le titre et le préambule jusqu’à ce qu’elle ait pu examiner
le champ d’application du projet de Convention (voir
par. 181 à 183).

B. Examen des projets d’articles

CHAPITRE PREMIER. CHAMP D’APPLICATION

Article premier. Champ d’application

13. Le texte du projet d’article premier tel qu’examiné
par la Commission était le suivant:

“1. La présente convention s’applique:
a) Aux cessions de créances internationales et aux

cessions internationales de créances telles que définies
dans le présent chapitre si, au moment de la conclusion
du contrat de cession, le cédant est situé dans un État
contractant;

b) Aux cessions subséquentes, à condition qu’une
cession antérieure soit régie par la présente convention;
et

c) Aux cessions subséquentes qui sont régies par la
présente convention en vertu de l’alinéa a du présent
paragraphe, même si une cession antérieure n’est pas
régie par la présente convention.

2. La présente convention n’a pas d’incidences sur les
droits et les obligations du débiteur, à moins que ce
dernier ne soit situé dans un État contractant ou que la
loi régissant la créance soit la loi d’un État contractant.

[3. Les dispositions du chapitre V s’appliquent aux
cessions de créances internationales et aux cessions in-
ternationales de créances telles que définies dans le pré-
sent chapitre indépendamment des paragraphes 1 et 2 du
présent article. Toutefois, ces dispositions ne s’appli-
quent pas si un État fait une déclaration au titre de l’ar-
ticle 37.]

4. L’annexe de la présente convention s’applique dans
un État contractant qui a fait une déclaration au titre de
l’article 40.”

Paragraphe 1

14. Il a été proposé de modifier l’alinéa b de manière à
disposer qu’en cas de cession subséquente le cédant soit
situé dans un État contractant comme le fait l’alinéa a pour
une cession initiale. En effet, sauf si le cédant dans une
cession subséquente est situé dans un État contractant, les
règles de la convention ne peuvent s’appliquer à un diffé-

rend avec un tiers surgissant dans le lieu de situation du
cédant; de plus, la convention pourrait s’appliquer indû-
ment à une cession même si le cédant, le cessionnaire et le
débiteur sont situés dans un État non contractant. Il a été
déclaré, à l’encontre de cette proposition, qu’une telle
approche ne serait pas conforme au principe de continua-
tio juris, reflété à l’alinéa a et selon lequel, si la cession
initiale est régie par la convention, il en va de même pour
toute cession subséquente.

15. Malgré quelque inquiétude quant à la possibilité d’in-
compatibilité de l’alinéa c avec le principe de continuatio
juris tel que reflété à l’alinéa b, le sentiment général a été
que l’alinéa c indiquait de façon appropriée que la conven-
tion s’appliquait à une cession subséquente satisfaisant aux
critères énoncés à l’alinéa a. À cet égard, il a été fait
observer que, contrairement à ce que semblait indiquer le
texte actuel, l’alinéa c ne visait pas véritablement un troi-
sième type de cession, mais était en fait une disposition
qui neutralisait une limitation éventuelle qui, sinon, pour-
rait s’appliquer aux cessions satisfaisant aux critères de
l’alinéa a. Il a donc été proposé de faire de l’alinéa c un
nouveau paragraphe 2 qui se lirait comme suit: “La pré-
sente convention s’applique à une cession subséquente vi-
sée à l’alinéa a du paragraphe 1 du présent article, même
si elle ne s’applique pas à une cession antérieure de la
même créance.” Sous réserve de cette modification, la
Commission a approuvé quant au fond le paragraphe 1 et
l’a renvoyé au groupe de rédaction.

Paragraphe 2

16. On a fait valoir que, pour renforcer la sécurité quant
à l’application de la convention, le paragraphe 2 devrait
préciser le moment où le débiteur devait être situé dans un
État contractant ou celui où la créance devait être régie par
la loi d’un État contractant pour que les dispositions de la
convention relatives au débiteur s’appliquent. Il a aussi été
déclaré que, du point de vue de la protection du débiteur,
il serait préférable de faire référence au moment de la
conclusion du contrat initial, car le débiteur pourrait, lors-
qu’il contractait l’obligation initiale, déterminer si la con-
vention aurait un effet sur sa situation juridique. Mais on
a aussi fait remarquer que, dans ce cas, le cédant, le ces-
sionnaire et d’autres tiers ne seraient pas en mesure de
déterminer, au moment de la cession d’une créance future,
si la convention s’appliquerait aux droits et obligations du
débiteur. En dépit de cette difficulté, que l’on retrouvait
également à l’article 3 concernant la détermination de l’in-
ternationalité d’une créance future, la Commission a dé-
cidé que le paragraphe 2 devrait être modifié afin de dis-
poser que le débiteur doit être situé dans un État
contractant ou que la créance doit être régie par la loi d’un
État contractant au moment de la conclusion du contrat
initial. La Commission a approuvé quant au fond le para-
graphe 2 et a renvoyé la question au groupe de rédaction.

Paragraphes 3 et 4

17. La Commission a décidé de différer le débat sur le
paragraphe 3, qui traite du champ d’application des dispo-
sitions de droit international privé figurant au chapitre V,
jusqu’à l’examen de ce chapitre. La Commission a égale-
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ment décidé que le paragraphe 4, concernant l’application
de l’annexe, devrait être examiné plus tard dans le cadre
de l’examen de l’article 40 et de l’annexe.

Article 2. Cession de créances

18. Le texte du projet d’article 2 tel qu’examiné par la
Commission était le suivant:

“Aux fins de la présente convention:
a) Le terme “cession” désigne le transfert qu’effec-

tue par convention une personne (“cédant”) à une autre
personne (“cessionnaire”) du droit contractuel du cédant
au paiement d’une somme d’argent (“créance”) due par
une troisième personne (“débiteur”). La création de
droits sur des créances à titre de garantie d’une dette ou
d’une autre obligation est considérée comme un trans-
fert;

b) En cas de cession effectuée par le cessionnaire
initial ou tout autre cessionnaire (“cession subsé-
quente”), la personne qui effectue cette cession est le
cédant et la personne en faveur de qui cette cession est
effectuée est le cessionnaire.”

Créances extracontractuelles

19. On a exprimé la crainte que, en faisant référence aux
créances contractuelles, on ne rende l’alinéa a inutilement
restrictif. En effet, la cession de créances extracontractuel-
les, telles que les droits de paiement au titre des demandes
de remboursement d’impôt, faisait partie de pratiques de
financement importantes auxquelles le projet de conven-
tion devrait s’appliquer. En outre, une définition plus large
des créances pourrait éliminer les difficultés résultant des
interprétations divergentes données dans différents sys-
tèmes juridiques aux termes “droits contractuels”. Pour
tenir compte de cette préoccupation, il a été suggéré de
revoir l’alinéa a afin d’y inclure les créances extracontrac-
tuelles ou, pour le moins, de donner aux États la possibilité
d’appliquer la convention aux cessions de créances extra-
contractuelles. On a fait valoir, à l’encontre de cette pro-
position, que l’on avait eu en vue, lors de l’élaboration du
projet de convention, les créances contractuelles et que
certaines dispositions (par exemple celles qui avaient trait
aux exceptions et aux droits à compensation ainsi qu’au
lieu de situation du débiteur) ne seraient peut-être pas
adaptées aux créances extracontractuelles. Toute tentative
d’inclusion de la cession de créances extracontractuelles
exigerait donc un réexamen minutieux et un ajustement
d’un certain nombre de dispositions du projet de conven-
tion, ce qui a été considéré contreproductif à un stade aussi
avancé des délibérations. Après un débat, la Commission
a confirmé la décision du Groupe de travail des pratiques
en matière de contrats internationaux de limiter le champ
d’application de la convention aux créances contractuelles.

Fractions de créances et droits indivis sur des créances

20. La Commission a noté que, bien que l’article 9 valide
expressément l’efficacité de la cession de fractions de
créances, celle-ci n’était pas explicitement mentionnée à
l’alinéa a et qu’en conséquence on pouvait se poser la
question de savoir si la convention dans son ensemble

s’appliquait à ce type de cession. On a fait observer, en
particulier, que des doutes pouvaient surgir quant à la si-
tuation juridique du débiteur en cas de cession de fractions
de créances (pour ce qui était de savoir, par exemple, si le
débiteur serait obligé de payer le cessionnaire ou le cé-
dant). Étant donné que les cessions de fractions de créan-
ces font partie de pratiques de financement importantes, la
Commission a décidé que cette question devait être traitée
explicitement à l’alinéa a et l’a renvoyée au groupe de
rédaction. Lors du débat, il a été proposé, pour régler le
problème, de limiter l’article 11 aux cessions de créances
non fractionnées. La Commission a reporté le débat sur la
situation juridique du débiteur en cas de cession de frac-
tions de créances jusqu’à l’examen des dispositions du
projet de convention relatives à ce dernier (voir par. 173,
180 et 185).

21. La Commission a noté que l’article 9 validait non
seulement la cession de fractions de créances mais aussi la
cession de droits indivis sur des créances. Il a généralement
été convenu que l’article 2 devrait faire dûment mention
des cessions de droits indivis sur des créances de façon à
faire apparaître clairement que la convention dans son en-
semble s’applique également aux cessions de ce type.

Droits à exécution non monétaires

22. La Commission a décidé que la cession de droits à
exécution non monétaires découlant du contrat initial (par
exemple, droit à exécution, droit de déclarer le contrat nul)
ne devrait pas être couverte par la convention. Il a été
convenu que la cession de ces droits à exécution non
monétaires n’était pas courante dans la pratique et qu’il
n’était donc pas nécessaire de l’inclure dans le champ
d’application de la convention. Il a également été indiqué
que le projet de convention avait été établi en ayant surtout
à l’esprit la cession des droits monétaires et que, si l’on y
incluait d’autres droits à exécution, il faudrait alors en
ajuster plusieurs dispositions. Par ailleurs, on a estimé que
si le transfert de sûretés ou d’autres droits y afférents était
convenablement visé par le projet de convention (voir
art. 12), d’autres droits, tels que le droit de résilier un
contrat, pourraient être considérés comme des droits émi-
nemment personnels qui ne devraient pas être automati-
quement transférés au cessionnaire avec la créance.

Cessibilité légale

23. La Commission a noté que la cession de créances non
cessibles légalement (autres que celles dont il est question
dans l’article 9) ne devait pas être couverte par le projet de
convention et a examiné la question de savoir si cette in-
terprétation devait être explicitement indiquée dans l’ar-
ticle 2. Notant que la question se rapportait à l’efficacité
de la cession plutôt qu’au champ d’application du texte,
la Commission a décidé qu’il fallait l’examiner dans le
cadre de l’article 9 (voir par. 131).

Cessions unilatérales

24. La Commission a décidé que les cessions unilatérales
(c’est-à-dire les cessions effectuées mais non encore ac-
ceptées par le cessionnaire) ne devraient pas être couvertes
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par le projet de convention. De l’avis de nombreuses dé-
légations, ce type de cession était de toute façon rare dans
la pratique et il n’était donc pas nécessaire de le traiter.

Article 3. Internationalité

25. Le texte du projet d’article 3, tel qu’examiné par la
Commission, était le suivant:

“Une créance est internationale si, au moment de la
conclusion du contrat initial, le cédant et le débiteur sont
situés dans des États différents. Une cession est interna-
tionale si, au moment de la conclusion du contrat de
cession, le cédant et le cessionnaire sont situés dans des
États différents.”

26. La Commission a approuvé, quant au fond, l’article 3
et l’a renvoyé au groupe de rédaction.

Article 4. Exclusions

27. Le texte du projet d’article 4, tel qu’examiné par la
Commission, était le suivant:

“1. La présente convention ne s’applique pas aux ces-
sions:

a) Faites à une personne pour ses besoins person-
nels, familiaux ou domestiques;

b) Dans la mesure où elles ont été effectuées par
remise d’un effet de commerce accompagné de tout
endossement nécessaire;

c) Effectuées dans le cadre de la vente, ou de la
modification du régime de propriété ou du statut juri-
dique de l’entreprise commerciale à laquelle sont liées
les créances cédées.

[2. La présente convention ne s’applique pas aux ces-
sions visées dans une déclaration faite au titre de l’ar-
ticle 39 par l’État dans lequel est situé le cédant ou, pour
ce qui est de ses dispositions traitant des droits et obli-
gations du débiteur, par l’État dans lequel est situé le
débiteur.]”

Paragraphe 1 a

28. Il a été noté que le champ d’application de la conven-
tion devait s’étendre aux cessions de créances commer-
ciales ou de créances sur consommateurs à des fins com-
merciales, mais non aux cessions effectuées à des fins de
consommation (qu’il s’agisse de créances commerciales ou
non). Cela étant entendu, la Commission a approuvé, quant
au fond, l’alinéa a et l’a renvoyé au groupe de rédaction.

Paragraphe 1 b

29. Il a été noté que l’alinéa b avait pour objet d’exclure
du champ d’application de la convention les transferts
d’effets de commerce, par simple remise ou par remise
accompagnée d’un endossement. Il a également été noté
que, lorsqu’une créance sert de base à l’émission d’un
effet de commerce et que l’effet de commerce comme la
créance font l’objet d’un transfert, le transfert de l’effet de
commerce n’est pas couvert par le projet de convention

alors que le transfert par cession de la créance doit l’être.
À cet égard, il a été proposé de supprimer de l’alinéa b
l’expression “accompagné de tout endossement néces-
saire”, qui pourrait faire croire que le transfert d’un effet
de commerce par simple remise n’est pas exclu. La Com-
mission a approuvé, quant au fond, l’alinéa b et l’a ren-
voyé au groupe de rédaction.

30. Il a été demandé si l’alinéa b devrait exclure du
champ d’application de la convention les transferts d’ef-
fets dématérialisés (à savoir électroniques) détenus par un
intermédiaire. La Commission a pris note de la question et
décidé de l’examiner ultérieurement dans le cadre de
l’examen plus large des types de transaction à inclure ou
à exclure du champ d’application de la convention (voir
par. 72). En outre, il a été noté que les effets dématérialisés
devraient peut-être faire l’objet d’un traitement spécial en
ce qui concerne la législation applicable aux droits concur-
rents (art. 24). Il a également été noté que cette question
pourrait être examinée par la Conférence de La Haye de
droit international privé, auquel cas une coordination et
une coopération pourraient devenir nécessaires (voir
par. 177, 178 et 460).

Paragraphe 1 c

31. La Commission a approuvé, quant au fond, l’alinéa c
et l’a renvoyé au groupe de rédaction.

Paragraphe 2

32. Il a été noté que le paragraphe 2, qui autorise les
États à exclure d’autres pratiques, figurait entre crochets
en attendant que le champ d’application de la convention
soit arrêté. La Commission en a donc reporté l’examen
jusqu’à ce qu’une décision définitive intervienne concer-
nant le champ d’application (voir par. 109 et 152).

Article 5. Limitations concernant les [cessions de]
créances autres que les créances commerciales

33. Le texte du projet d’article 5 tel qu’examiné par la
Commission était le suivant:

“[Variante A

1) Les articles 17, 18, 19, 20 et 22 n’ont pas d’inci-
dences sur les droits et obligations du débiteur en vertu
d’une créance autre qu’une créance commerciale, sauf
dans la mesure où le débiteur y consent.

2) Nonobstant les articles 11-2 et 12-3, le cédant qui
cède une créance autre qu’une créance commerciale
n’est pas responsable à l’égard du débiteur du chef de la
violation d’une limitation à la cession décrite aux ar-
ticles 11-1 et 12-2, et la violation n’a pas d’effet.

Variante B

Les articles 11 et 12 et la section II du chapitre IV ne
s’appliquent qu’aux cessions de créances commerciales.
Pour ce qui est des cessions de créances autres que des
créances commerciales, les questions traitées par ces ar-
ticles doivent être réglées conformément à la loi appli-
cable en vertu des règles de droit international privé.]”
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34. Si la variante A a eu quelques défenseurs, de nom-
breuses délégations ont estimé qu’il vaudrait mieux s’en
tenir à l’idée qui s’exprimait dans la variante B, qui pro-
tégerait mieux le débiteur que la première. On a fait obser-
ver que si la cession devait être effective entre le cédant et
le cessionnaire, comme le prévoyait la variante A, la po-
sition juridique du débiteur pourrait, dans certains sys-
tèmes juridiques, s’en trouver compromise. Le débat s’est
centré sur une version révisée de la variante B, qui se lit
comme suit (voir A/CN.9/472/Add.1, p. 10):

“À moins du consentement du débiteur, les articles 11
et 12 ne s’appliquent qu’aux cessions de créances com-
merciales. Pour ce qui est des cessions de créances
autres que des créances commerciales, les questions
traitées par ces articles doivent être réglées conformé-
ment à la loi applicable en vertu des règles de droit
international privé.”

35. Cette version révisée de la variante B était assortie
des définitions suivantes (voir A/CN.9/472/Add.1, p. 11):

“Le terme “créance commerciale” désigne une
créance qui naît d’un contrat initial de vente ou de lo-
cation de marchandises ou de fourniture de services
autres que les créances nées de règlements dans les sys-
tèmes de paiement ou de règlement des opérations sur
titres et les créances nées de contrats financiers régis par
des conventions de compensation globale ou utilisés à
titre de garantie.

Le terme “système de paiement ou de règlement des
opérations sur titres” désigne tout arrangement contrac-
tuel conclu entre trois participants ou plus, stipulant des
règles communes pour le règlement d’ordres de paie-
ment ou de transfert de titres ainsi que les garanties qui
y sont liées, qu’il soit supporté ou non par une contre-
partie centrale, un agent de règlement ou un organisme
de compensation.

Le terme “contrat financier” désigne toute opération
au comptant, à terme, à option ou swap portant sur des
taux d’intérêt, matières premières, devises, actions, obli-
gations, indices ou tout autre instrument financier, toute
opération de rachat ou de prêt sur titres, toute opération
de dépôt et toute opération analogue à l’une des précé-
dentes, effectuée sur les marchés financiers et toute
combinaison de ces opérations ainsi que toute garantie
ou facilité de crédit liée à l’une ou l’autre des opérations
visées ci-dessus.

Le terme “convention de compensation globale” dé-
signe une convention prévoyant un ou plusieurs des
modes de règlement suivants:

a) Le règlement net des paiements dus dans la
même monnaie à la même date par novation ou autre-
ment;

b) Dès l’insolvabilité d’une partie ou autre dé-
faillance de sa part, la résiliation de toutes les opérations
en cours à leur valeur de remplacement ou à leur valeur
loyale et marchande, la conversion des sommes corres-
pondantes dans une seule monnaie et la compensation
sous forme d’un paiement unique effectué par une partie
à l’autre; et

c) La compensation des montants calculés comme
prévu à l’alinéa b précédent au titre de deux conventions
de compensation globale, ou plus.”

36. La version révisée de la variante B a été préférée d’une
manière générale à la version d’origine. On a fait observer
que cette dernière était inutilement large en ce qu’elle abou-
tirait à exclure involontairement du champ d’application de
la convention la cession de toutes les créances autres que
commerciales. Au contraire de la version originale, la ver-
sion révisée prévoyait une exclusion plus restreinte, puis-
qu’elle ne renvoyait qu’aux articles 11 et 12, uniquement
pour les créances entrant dans des systèmes de paiement ou
des conventions de compensation globale, et à condition
que le débiteur ne consente pas à la cession.

37. Quant au libellé précis de la version révisée de la
variante B, il a suscité un certain nombre d’opinions. Se-
lon l’une, la référence au consentement du débiteur n’avait
aucun sens puisque les conventions de compensation glo-
bale contenaient normalement une clause d’incessibilité.
Selon une autre, la référence au droit international privé
pouvait être source d’incertitude, et il convenait de la
supprimer. Ce à quoi il a été répondu que, même si l’on
faisait disparaître la référence en cause, on obtiendrait le
même résultat. Pour ce qui était de la définition de la
“créance commerciale”, on a fait observer que les créances
découlant de travaux de construction devaient aussi entrer
dans cette catégorie. Selon une délégation, peut-être vau-
drait-il mieux d’ailleurs éviter de définir la “créance com-
merciale”, le terme n’ayant pas partout le même sens (pour
des remarques sur les autres définitions, voir les para-
graphes 49 à 51).

38. Les participants sont convenus que la version révisée
de la variante B était préférable à la version originale ainsi
qu’à la variante A, mais on a fait remarquer que, même ainsi
révisé, le texte ne protégeait pas suffisamment les droits du
débiteur, par exemple dans les conventions de compensa-
tion globale, puisqu’il s’appuyait sur l’existence d’une
clause d’incessibilité et sur l’effet reconnu à cette clause
dans le droit applicable en dehors du projet de convention.
Si ce droit reconnaissait la validité d’une cession faite en
violation d’une clause d’incessibilité, la cession serait ef-
fective et relèverait donc de la convention. Il pouvait en
résulter des perturbations pour les conventions de compen-
sation globale (le règlement net-net pouvant, par exemple,
être opéré autrement que par compensation, l’article 19
risquait de ne pas être suffisant pour préserver les droits à
compensation globale). Dans la mesure où le débiteur aurait
un droit à compensation et serait aussi considéré comme un
créancier en cas de conflit de priorités, l’article 24 s’appli-
querait et renverrait les questions de priorité à la législation
du lieu de situation du cédant plutôt qu’à celle, plus appro-
priée, du lieu où se trouvait le compte de titres de place-
ment. Il a été déclaré qu’après consultations avec les mi-
lieux professionnels il était apparu que certaines pratiques
financières devaient être totalement exclues du champ d’ap-
plication de la convention. Il a donc été proposé de rempla-
cer l’article 5 par certains passages qui seraient inclus dans
les articles 6 et 4, à savoir:

“Article 6. Définitions et principes d’interprétation

x) i) Sans préjudice du point ii ci-dessous, le
terme “créance” désigne le droit contractuel au paie-
ment d’une somme d’argent due par une personne (“dé-
biteur”) à un cédant, au titre:
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a) Du règlement de marchandises vendues ou
louées ou de services fournis [à l’exception des services
financiers];

b) Du paiement de droits de propriété intellectuelle
ou industrielle vendus ou concédés sous licence;

c) D’une transaction par carte de crédit;
d) Du remboursement d’un prêt d’argent, quelle

que soit la monnaie dans laquelle le montant en est li-
bellé;

e) Du remboursement ou du règlement au titre
d’une garantie, d’un nantissement [ou d’une autre obli-
gation de second rang], de l’obligation du débiteur à un
tiers.

x) ii) Ne sont pas des “créances”:
a) Les droits à paiement découlant d’opérations sur

un marché à terme réglementé;
b) Les droits à paiement découlant de la vente, de

la location et du prêt d’or ou d’autres métaux précieux;
c) Les droits à paiement découlant d’une conven-

tion de compensation financière globale;
d) Les droits à paiement au titre de relations ban-

caires relatives aux comptes de dépôt, y compris ceux
qui découlent des systèmes de règlements interban-
caires;

e) Les droits à paiement opposables à un assureur
au titre d’une police d’assurance, ou à un réassureur au
titre d’une police de réassurance;

f) Les droits à paiement de marchandises vendues
ou louées, dans la mesure où la législation de l’État où
elles sont situées considère que ces marchandises font
partie du bien immobilier où elles se trouvent;

g) Les droits de tirage ou droits à paiement au titre
d’une lettre de crédit ou d’une garantie bancaire indé-
pendante;

h) Les droits à paiement découlant de contrats
d’opérations sur devises; ou

i) Les droits à paiement découlant de la vente ou
du prêt de titres de placement, y compris les accords de
rachat et les droits à paiement découlant des systèmes de
règlement d’opérations sur titres.

Article 4. Exclusions et limitations à l’application
de certaines dispositions

3. Dans le cas des créances visées aux points d et e du
sous-alinéa x i du paragraphe 6 de l’article 6, les dis-
positions des articles 11 et 12 n’ont pas d’incidence sur
les droits et obligations du débiteur [ou d’un garant,
d’une caution ou d’un autre débiteur secondaire du
débiteur] à moins que le débiteur [ou le garant, la
caution, ou le débiteur secondaire] n’y consente.”

39. Il a été expliqué que cette proposition avait essentiel-
lement pour objet de préciser le champ d’application de la
convention et de garantir ainsi que celui-ci ne perturberait
pas incidemment certaines pratiques financières auxquelles
toutes les dispositions du texte n’étaient pas vraiment
adaptées. La proposition reposait sur la différenciation des
créances en trois catégories: celles auxquelles s’applique-
raient toutes les dispositions de la convention; celles aux-
quelles s’appliqueraient certaines de ces dispositions seu-
lement; et celles qui seraient entièrement exclues du

champ d’application. De plus, la liste des exclusions était
indispensable, puisque, même en énumérant les pratiques
qu’il s’agissait de couvrir, la convention risquait de s’ap-
pliquer de façon non intentionnelle à des pratiques déjà
bien réglementées, qui pourraient même se trouver désor-
ganisées si la convention venait à les régir.

40. L’opinion générale de la Commission était que cer-
taines pratiques appelaient un traitement différent. Les avis
ont cependant divergé quant à savoir si ces pratiques de-
vaient être exclues du champ d’application de l’ensemble
de la convention ou des articles 11 et 12 uniquement. Selon
une opinion, si les articles 11 et 12 ne s’appliquaient pas,
l’efficacité des cessions effectuées en dépit de clauses d’in-
cessibilité serait déterminée par la législation applicable en
dehors de la convention. Dans la plupart des cas, donc, la
cession serait sans effet et la convention ne s’appliquait pas.
On a aussi fait observer que la solution des listes permettait
d’obtenir le même résultat, mais qu’elle était à écarter car
elle soulevait un certain nombre de problèmes. Il y avait par
exemple le fait qu’une liste se substituant à une règle géné-
rale présentait le risque d’être incomplète ou inconséquente,
et de soulever, pour cette raison, des problèmes d’interpré-
tation. Il y avait aussi le fait qu’une liste pouvait se périmer
en peu de temps dans la mesure où la pratique internationale
évoluait rapidement et où de nouveaux types de créances
pouvaient apparaître qui risquaient de ne pas entrer tout à
fait dans les catégories énumérées dans la proposition. Il
faudrait alors se demander si ces nouveaux types de créan-
ces entreraient ou non dans le champ d’application de la
convention. Il y avait encore cet autre problème que toute
liste pouvait laisser de côté, par inadvertance, des pratiques
nouvelles en matière de créances commerciales, les empê-
chant ainsi de se développer davantage. Enfin, le fait que la
proposition ait été présentée tardivement avait empêché les
délégations de consulter les représentants des milieux pro-
fessionnels intéressés, consultations que les visées radicales
du texte rendaient indispensables.

41. Selon une autre opinion, il fallait s’en tenir à une
approche nuancée, comme celle qui était évoquée ci-des-
sus (voir par. 38 et 39). Elle favoriserait la certitude dans
l’application de la convention qu’elle rendrait plus accep-
table aux États et aux milieux professionnels concernés. Il
a été déclaré que, pour les raisons susmentionnées (voir
par. 38), il ne suffirait pas d’exclure certaines pratiques
uniquement du champ d’application des articles 11 et 12
pour éviter que des pratiques bien réglementées et rodées
ne subissent des changements injustifiés. Un tel résultat
irait à l’encontre de l’objet principal de la convention, qui
était d’accroître l’offre de crédit à faible coût. D’autre part,
on a fait observer que le texte proposé ne soulevait pas de
question nouvelle dans la mesure où le Groupe de travail
n’avait pas arrêté le champ d’application exact de la
convention.

42. Après délibération, la Commission a reporté sa déci-
sion sur l’approche proposée jusqu’à la fin de l’examen
des pratiques énumérées dans la proposition (voir par. 97
à 100). Pour tenir compte de certaines des préoccupations
exprimées, la Commission a décidé de laisser de côté pour
le moment la définition du terme “créance” sous forme
d’une liste de pratiques. Elle est ensuite passée à l’examen
détaillé des pratiques dont l’exclusion était proposée.
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Point a (Droits à paiement découlant d’opérations
sur un marché à terme réglementé)

43. Selon une délégation, la mention des droits à paie-
ment découlant d’opérations sur un marché à terme régle-
menté visait essentiellement les opérations boursières sur
les produits dérivés et les marchandises, qui étaient bien
réglementées dans les législations nationales et fonction-
naient convenablement. On a fait observer, d’autre part,
que l’application de la convention à de telles pratiques
pouvait décevoir les attentes légitimes des parties et bou-
leverser les marchés existants. Il a été proposé, pour les
mêmes raisons, d’exclure toutes les opérations boursières.
Cette solution dispenserait d’avoir à mentionner les opéra-
tions portant sur les métaux précieux ou les devises. En
réponse aux arguments avancés au cours du débat, la pro-
position a été reformulée comme suit: “[droits à paiement]
[créances] découlant d’opérations sur un marché régle-
menté”. Les crochets permettraient à la Commission de
déterminer si elle devait adopter une approche exclusive
et, dans l’affirmative, si la liste des exclusions devait figu-
rer à l’article 2 ou à l’article 4. En réponse à une question,
il a été expliqué que le terme “marché” englobait les
opérations effectuées dans le cadre d’un marché boursier
réglementé (bourse des valeurs mobilières, bourse des
marchandises), mais pas de tous les marchés réglementés.

Point b (Droits à paiement nés de la vente, de la
location ou du prêt d’or ou d’autres métaux
précieux ainsi que d’opérations de change)

44. Il a été expliqué que les exclusions proposées étaient
fondées sur les mêmes considérations que celles qui inspi-
raient l’exclusion des droits à paiement découlant d’opéra-
tions sur un marché à terme réglementé. Elles étaient né-
cessaires parce que les dispositions de la convention (par
exemple les articles 11 et 12) pouvaient ne pas être entiè-
rement compatibles, voire être en conflit, avec le fonction-
nement des marchés réglementés. Il a également été expli-
qué que si les métaux précieux et les devises faisaient
l’objet d’opérations en Bourse, les échanges entre particu-
liers étaient aussi l’une des pratiques qu’il convenait d’ex-
clure, à cause notamment de la nécessité de contrôler le
transfert de ce genre d’avoirs à des parties ex-territoriali-
sées.

45. Diverses objections ont été soulevées contre l’exclu-
sion proposée, qui, a-t-on estimé, limiterait de façon inu-
tile et injustifiée le champ d’application de la convention.
Le critère essentiel d’exclusion devait être la technique de
règlement utilisée et non la nature des avoirs faisant l’objet
de l’opération. À quoi on a ajouté que l’exclusion en ques-
tion, telle qu’elle était pour l’instant formulée, s’étendrait
aussi à l’affacturage du produit de la vente d’or et d’autres
métaux précieux effectuée en dehors de tout marché régle-
menté, par exemple au produit de la vente de bijoux.
Après délibérations, il a été convenu à titre provisoire que
les exclusions proposées devraient être reformulées et,
éventuellement, combinées avec l’idée des opérations sur
un marché réglementé. En conséquence, le point b du texte
proposé (voir par. 38) pourrait être supprimé, et il ne serait
question au point h que des contrats de change négociés en
dehors d’un marché boursier réglementé (voir aussi les
paragraphes 66 à 68).

Point c (Droits à paiement découlant de conventions
de compensation financière globale)

46. Les membres de la Commission sont généralement
convenus que les cessions de droits à paiement au titre de
conventions de compensation financière globale devraient
être exclues du champ d’application de la convention ou
des articles 11 et 12. Il a été largement estimé que de telles
opérations fonctionnaient bien dans les conventions-cadres
standards existant dans la pratique (par exemple les
conventions-cadres de compensation globale établies par
l’International Swaps and Derivatives Association) et dans
le cadre de la loi actuellement applicable. On a en outre
déclaré que, en les faisant entrer dans le champ d’applica-
tion de la convention, on risquait involontairement de per-
turber ces pratiques, qui s’accorderaient mal avec certaines
des dispositions du texte (par exemple les articles 11, 12,
19 et 24 à 26). Une telle conséquence serait contraire à
l’objectif général de la convention, qui était d’accroître
l’offre de crédit à des taux moins élevés afin de faciliter la
circulation des biens et des services entre les pays. On a
par ailleurs fait observer que l’exclusion de l’application
des articles 11 et 12 uniquement ne suffirait pas à protéger
les parties à des conventions de compensation globale de
caractère financier, puisque l’on partait du principe qu’il y
aurait toujours une clause d’incessibilité et que cette clause
serait valable en vertu de la loi applicable en dehors de la
convention. On a fait observer, à cet égard, que si une
cession était effective même si elle était effectuée en vio-
lation d’une clause d’incessibilité, elle pourrait entrer dans
le champ d’application de la convention. En conséquence,
le droit du débiteur à une compensation globale pourrait
s’en trouver affecté (l’article 19, qui fait référence à la
compensation, peut ne pas couvrir tous les types de com-
pensation globale), et la priorité serait régie par la loi du
lieu de situation du cédant (au lieu de la loi du lieu où est
situé le compte de titres, qui serait plus appropriée).

47. S’agissant de la formulation exacte de l’exclusion des
compensations globales au titre de conventions finan-
cières, un certain nombre de questions ont été soulevées,
dont celle de savoir si cette exclusion porterait sur les
droits à paiement qui naissaient tant avant qu’après la li-
quidation de la convention de compensation globale. On a
répondu à cette question par l’affirmative. Il a aussi été
demandé s’il fallait exclure les conventions de compensa-
tion globale de caractère non financier (par exemple dans
le secteur aérien ou agricole). L’exclusion de telles
conventions a recueilli un certain appui, mais, selon l’avis
qui a prévalu, cette solution ne devrait pas être retenue au
risque d’exclure aussi involontairement les cessions de
certaines créances commerciales. Il a été proposé, cepen-
dant, d’exclure l’application des articles 11 et 12, portant
sur les clauses d’incessibilité, pour ce type de conventions
de compensation globale de caractère non financier. Cette
proposition n’a pas bénéficié d’un appui suffisant (pour la
suite du débat, voir le paragraphe 149).

48. Selon une opinion, les droits découlant des systèmes
de règlements interbancaires (mentionnés au point d et les
droits découlant de la vente ou du prêt de titres de place-
ment ou de systèmes de règlement d’opérations sur titres
(mentionnés au point i étaient étroitement liés aux conven-
tions de compensation globale et devraient être mention-
nés ensemble. Pour tenir compte des craintes exprimées, le
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point c du texte proposé (voir par. 38) a été reformulé de
la manière suivante: “[Les droits à paiement] [Les créan-
ces] né[e]s dans le cadre de contrats financiers régis par
des conventions de compensation globale, à l’exception
[d’une créance] [d’un droit à paiement] dû[e] lors de la
liquidation de toutes les opérations en cours.” On a expli-
qué que seules seraient visées les conventions de compen-
sation globale de caractère financier, les compensations
globales entre participants à un secteur d’activité n’étant
pas exclues (mais devant peut-être être traitées différem-
ment dans le cadre de l’article 20, de manière à préserver
les droits à compensation découlant d’opérations régies
par des conventions de compensation globale; voir cepen-
dant le paragraphe 149). On a déclaré par ailleurs
que l’intention n’était pas d’exclure les cessions de créances
payables lors de la liquidation d’une convention de cession
globale, puisque, dans ce cas, on ne risquait pas de porter
atteinte à la mutualité de ce type de convention.

Définitions

49. L’inclusion d’une définition des termes “convention
de compensation globale” (voir par. 35) a bénéficié d’un
appui, mais a aussi suscité un certain nombre d’inquié-
tudes. On a ainsi craint que la définition ne soit trop large
et ne conduise involontairement à exclure des conventions
bilatérales entre des opérateurs mettant en commun des
crédits et des débits et réglant leurs obligations mutuelles
par des paiements nets, résultat qui a été considéré non
souhaitable. En réponse à cette crainte, on a fait observer
que les conventions de compensation globale à caractère
financier, qu’elles soient multilatérales ou bilatérales, de-
vraient être exclues du champ d’application du projet de
convention. On a également exprimé la crainte que l’em-
ploi du terme “set-off” ne soit inapproprié, la notion
n’étant pas comprise partout de la même façon. On a par
ailleurs fait remarquer que le cas décrit au point b de la
définition des termes “convention de compensation glo-
bale” ne couvrait pas une véritable convention de compen-
sation globale et devrait donc être supprimée.

50. L’inclusion d’une définition des termes “contrat finan-
cier” (voir par. 35) a aussi bénéficié d’un appui. Il a été
déclaré, cependant, qu’il faudrait supprimer la référence
aux droits à paiement sur des comptes de dépôt puisque la
liste des exclusions faisait déjà expressément référence à de
tels droits (voir le paragraphe 38 et le paragraphe x ii d du
texte proposé). Il faudrait également supprimer la référence
aux mécanismes d’octroi de garanties ou de facilités de
crédit puisque ces derniers ne constituaient pas un élément
nécessaire pour la définition du “contrat financier”. Toute-
fois, ces mécanismes représentaient, a-t-on déclaré, une
partie importante des contrats financiers, qui influaient sur
le coût total du financement accordé et devraient, par consé-
quent, être explicitement mentionnés soit dans la définition
des termes “contrat financier”, soit dans celle des termes
“convention de compensation globale”. On a fait remar-
quer, en réponse à cette observation, que l’on ne pouvait
certes nier l’importance desdits mécanismes mais qu’ils ne
faisaient pas partie intégrante de la définition de ces termes.
En outre, en les mentionnant dans les définitions, on pour-
rait involontairement exclure une cession de créances effec-
tuée par une entreprise à titre de garantie pour un prêt
bancaire. Il a été provisoirement convenu de supprimer la

mention des mécanismes de garantie et de facilité de crédit
dans la définition des termes “contrat financier” (voir aussi
le paragraphe 74).

51. La Commission a également examiné la définition des
termes “système de paiement ou de règlement des opéra-
tions sur titres” (voir par. 35). Il était important, a-t-on
déclaré, de préciser qu’il fallait trois participants ou plus
pour qu’un mécanisme interbancaire de paiement ou de
règlement d’opérations sur titres constitue un “système” et
soit exclu du champ d’application de la convention. Selon
une opinion, cette question pourrait être clarifiée dans un
commentaire accompagnant la convention. On a toutefois
fait observer que, dans certains pays, de tels systèmes de
paiement pouvaient être établis par deux correspondants
bancaires. Après un débat, la Commission a provisoirement
décidé qu’une définition des systèmes de paiement et de
règlement des opérations sur titres n’était pas nécessaire
(pour la suite du débat, voir le paragraphe 71).

Point d (Droits à paiement au titre de relations
bancaires relatives aux comptes de dépôt,
y compris ceux qui découlent des systèmes
de règlements interbancaires)

52. S’agissant de la cession de créances nées de comptes
de dépôt et de systèmes de règlements interbancaires, il a
été indiqué que la convention ne donnerait pas toujours
des résultats souhaitables et qu’en tout état de cause ces
créances étaient régies par la loi et par les contrats en
fonction des besoins spécifiques des pratiques concernées.
Certains ont jugé préférable de ne pas exclure la cession
de ce type de créances du champ d’application de la
convention (se rangeant ainsi à l’avis du Groupe de tra-
vail) non seulement en raison de leur fréquence, mais aussi
parce qu’il était souhaitable qu’elles bénéficient du régime
harmonisé du projet de convention. Il a été fait remarquer
que si ces créances devaient faire l’objet d’un traitement
particulier (par exemple en termes de priorité ou de loca-
lisation), il faudrait que ce soit dans le cadre des projets
d’articles pertinents. Toutefois, selon l’avis qui a prévalu,
il convenait de les exclure, car il était préférable que la
question de leur cessibilité ainsi que celle des effets de la
cession soient régies par une réglementation en dehors de
la convention. En outre, l’interférence de la convention
avec des clauses d’incessibilité de comptes de dépôt pour-
rait susciter des inquiétudes dans le secteur bancaire et
avoir un effet négatif sur l’acceptabilité du texte.

53. L’exclusion de la cession de créances découlant de
systèmes de règlements interbancaires a bénéficié d’un
soutien au sein de la Commission (la question de savoir s’il
fallait l’exclure de l’ensemble du projet de convention ou
uniquement des articles 11 et 12 n’a pas été réglée; voir les
paragraphes 47 à 100). Cependant, ces relations, qu’elles
soient multilatérales ou bilatérales, contenant des éléments
de compensation globale, il a été suggéré d’incorporer leur
exclusion et de la fusionner avec celle des droits à paiement
au titre d’une convention de compensation financière glo-
bale (voir par. 46 à 48). Afin de tenir compte de certaines
des préoccupations exprimées, la deuxième partie du point d
de l’exclusion proposée (voir le paragraphe 38 et le para-
graphe x ii d du texte proposé) a été reformulée comme suit:
“[Les droits à paiement] [Les créances] découlant des sys-
tèmes de règlements interbancaires ou de règlement des
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opérations sur titres.” En réponse à la question concernant
une éventuelle incohérence avec la version remaniée de
l’exclusion des conventions de compensation financière
globale (voir par. 48), il a été fait observer que les systèmes
de règlements interbancaires ou de règlement des opéra-
tions sur titres ne s’inséraient pas systématiquement dans
des conventions de compensation globale. Il faudrait par
ailleurs exclure, dans le cas de ces systèmes, la cession de
l’obligation de paiement restante lors d’une liquidation, car
il n’existait aucun marché pour la cession de tels droits à
paiement à des fins de financement après la liquidation.

54. Lors du débat, la question a été posée de savoir si la
facilitation par la convention de cessions de dépôts de fonds
ne serait pas contraire aux dispositions légales destinées à
lutter contre le blanchiment d’argent. Il a été répondu que ce
n’était pas le cas, car toute cession de créances au titre de la
convention resterait soumise à toutes les dispositions impé-
ratives concernant le blanchiment d’argent.

Point e (Droits à paiement opposables à un assureur
au titre d’une police d’assurance, ou à un réassureur
au titre d’une police de réassurance)

55. Il a été souligné que le marché des assurances était
réglementé de façon très détaillée (par contrat et par la loi)
et que le projet de convention introduisait des dispositions
qui pourraient avoir des résultats indésirables, voire aller à
l’encontre des dispositions contractuelles et légales régis-
sant ces contrats. De plus, il existait de nombreux types
d’assurances traduisant une politique générale et des atten-
tes différentes des parties, et il était difficile de garantir
que les dispositions du projet de convention n’interfére-
raient pas indûment avec eux.

56. La proposition d’exclure les pratiques en matière
d’assurance a été contestée au motif qu’il était souhaitable
de placer les créances découlant des contrats d’assurance
dans un cadre juridique sûr et internationalement harmo-
nisé. Ces créances (nées de différents types de contrats
d’assurance tels que les assurances dommages, maladie,
retraite, crédit, responsabilité) étaient souvent cédées et
faisaient aussi fréquemment partie d’opérations de finan-
cement international, telles que l’affacturage. Ces types
d’opérations étaient en pleine expansion, et il était souhai-
table de les faciliter et d’en réduire le coût et les risques au
moyen de la convention. Après un débat, la proposition
d’exclusion de la cession de créances découlant de polices
d’assurance n’a pas obtenu le soutien nécessaire, et la
Commission a décidé de ne pas traiter les créances liées à
des opérations d’assurance ou de réassurance comme des
créances devant être exclues du champ d’application de la
convention dans son ensemble.

Point f (Droits au paiement de marchandises
vendues ou louées, qui deviennent partie
d’un bien immobilier)

57. De l’avis de nombreuses délégations, la cession de
créances nées de la vente ou de la location de marchan-
dises ne devrait pas être exclue, même si ces marchandises
étaient devenues temporairement partie d’un bien immobi-
lier. On a fait valoir que l’exclusion de la cession de ce
type de créances commerciales du champ d’application de

la convention limiterait considérablement l’utilité du texte
et compromettrait les chances d’une large adoption. Il a
également été fait remarquer qu’une telle exclusion serait
source d’incertitude quant à l’application du projet de
convention, étant donné les approches divergentes adop-
tées par les divers systèmes juridiques en ce qui concernait
les critères exigés pour qu’un bien mobilier devienne par-
tie d’un bien immobilier.

58. Le débat a été axé sur une version remaniée du point f
qui avait pour objet d’exclure la cession des: “[Droits à
paiement] [Créances] né[e]s de la vente ou de la location
d’un bien immobilier”. Cette version a reçu un certain
appui. En effet, on éviterait ainsi d’exclure la cession de
créances commerciales, sans entrer en conflit avec la légis-
lation nationale sur les droits immobiliers.

59. Toutefois, on a fait observer qu’il ne faudrait pas
exclure la cession de créances nées de la location de biens
immobiliers. À cela, il a été répondu qu’il serait préjudi-
ciable de chercher à établir une distinction entre les ventes
et les locations, étant donné que les locations possédaient
souvent des éléments d’une vente (par exemple locations à
long terme avec option d’achat) et que de nombreux sys-
tèmes juridiques les traitaient de la même façon.

60. Par contre, on a fait remarquer que même si l’on
pouvait inclure dans le champ d’application de la conven-
tion la cession de créances nées de la location de biens
immobiliers, il était essentiel d’en exclure les créances
garanties par une hypothèque immobilière afin d’éviter
tout conflit avec la législation nationale sur le transfert des
hypothèques en général et leur titrisation en particulier. On
a toutefois appelé à la prudence à cet égard, car l’exclusion
de la cession de créances commerciales (découlant de la
fourniture de marchandises, de travaux ou de la prestation
de services) au seul motif que celles-ci se trouvaient être
garanties par un bien immobilier risquerait de réduire
considérablement l’utilité de la convention. Les sociétés
commerciales, et notamment les entreprises de construc-
tion, avaient régulièrement recours à la cession de créan-
ces garanties par une hypothèque sur un immeuble ou un
chantier à des fins de financement. En outre, il serait inat-
tendu que le projet de convention ne couvre pas une ces-
sion globale de créances par une entité commerciale uni-
quement parce que cette entité (le cédant), ou le débiteur,
ou un tiers avait offert une hypothèque comme garantie
supplémentaire. Il a été souligné que l’exclusion de ce
genre de cession globale engendrerait une incertitude
quant à l’application de la convention et pourrait donner
des résultats contradictoires (par exemple, un conflit serait
couvert s’il était survenu avant l’offre d’une hypothèque
mais non après).

61. Il a aussi été dit que la crainte exprimée concernant
l’effet que pourrait avoir la cession de créances sur les
sûretés immobilières pourrait être apaisée par l’insertion
d’une règle de droit international privé soumettant les
conflits de priorité entre un cessionnaire au titre de la
convention et le détenteur d’un droit sur un immeuble as-
sorti d’un droit sur la créance cédée à la loi du lieu de
situation de l’immeuble. Le libellé suivant a été proposé:

“Si la créance cédée naît de la vente ou de la location
d’un droit sur un immeuble, ou est garantie par un tel
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droit, les droits du cessionnaire sont soumis à tous droits
concurrents d’une personne détenant également un droit
sur l’immeuble en vertu de la loi de l’État dans lequel
cet immeuble est situé.”

Cette proposition a reçu un certain soutien. L’analyse ju-
ridique sur laquelle elle reposait était bonne, a-t-on dé-
claré, et elle traitait toutes les questions pertinentes. On a
souligné en particulier que s’il n’y avait pas de conflit
avec le détenteur d’un droit immobilier en vertu de la lé-
gislation nationale ni de limitation légale à la cession
de créances immobilières (question qui pourrait être abor-
dée de façon plus explicite à l’article 9; voir le para-
graphe 131), les marchés immobiliers nationaux ne se-
raient pas affectés par la convention. D’ailleurs, le projet
de convention portait sur la cession de créances et n’in-
cluait aucune règle qui pourrait nuire aux marchés immo-
biliers nationaux. L’article 12 était, a-t-on fait observer,
suffisant en renvoyant au droit national des questions telles
que la distinction entre une sûreté accessoire et une sûreté
indépendante, les droits du débiteur par rapport à ceux du
cédant et la forme du transfert d’une sûreté, immobilière
ou mobilière.

62. Selon un avis, toutefois, le libellé proposé ne suffisait
peut-être pas à garantir que les marchés immobiliers natio-
naux ne seraient pas perturbés. En effet, des questions
autres que celles de la priorité (et de la forme, qui devait
être régie par la loi nationale en vertu du paragraphe 5 de
l’article 12), pourraient entrer dans le champ d’application
de la convention, d’où la nécessité d’une règle de droit
international privé plus large. Il a été proposé d’inclure le
libellé suivant à l’article 25: “Lorsque la cession entraîne-
rait le transfert ou la création d’un droit sur un bien immo-
bilier ou une créance découlant d’un tel droit, c’est la loi
de l’État dans lequel le bien immobilier est situé qui régit
les questions visées à l’article 24.” Après délibération, la
proposition a été modifiée pour se lire comme suit:

“Lorsqu’une créance naît d’un droit immobilier, ou lors-
que la cession d’une créance, ou toute opération asso-
ciée, entraînerait la création ou le transfert d’un droit
immobilier, toutes les questions relatives audit droit sont
régies par la loi de l’État dans lequel le bien immobilier
est situé aux fins de la présente convention.”

Ce texte a reçu un certain soutien. Il a été déclaré qu’une
approche fondée sur un régime spécial devant être incor-
poré au projet d’article 25 tiendrait mieux compte de toutes
les préoccupations exprimées. Il a cependant été fait remar-
quer qu’il n’existait pas de différence réelle entre cette
proposition et celle mentionnée plus haut (voir par. 61),
puisque, aux termes de cette dernière, la loi du lieu de
situation du cédant s’appliquait uniquement si elle n’entrait
pas en conflit avec la loi de l’État dans lequel le bien
immobilier était situé.

63. Comme autre solution tendant à traiter la question par
le biais d’une exclusion limitée incorporée à l’article 24 ou
à l’article 25, il a été suggéré, pour éviter toute perturba-
tion des marchés hypothécaires nationaux, de limiter une
exclusion générale au paragraphe 1 de l’article 4 aux
“créances nées de la vente ou de la location de biens im-
mobiliers garanties par une hypothèque sur ces biens”. En
outre, il a été déclaré que si la Commission ne pouvait

parvenir à un accord sur une telle exclusion, il serait pos-
sible d’envisager une approche fondée sur le paragraphe 2
de l’article 4. Mais on a exprimé la crainte que ce para-
graphe, en autorisant les États à exclure un nombre illimité
de pratiques, ne contribue pas à assurer l’uniformité re-
cherchée par la convention.

64. Après un débat, la Commission a suspendu l’examen
de la question afin de permettre la tenue de consultations
(pour la suite du débat, voir les paragraphes 75 à 87).

Point g (Droits de tirage ou droits à paiement au
titre d’une lettre de crédit ou d’une garantie bancaire
indépendante)

65. La Commission est convenue que la cession de
créances nées de lettres de crédit ou de garanties indépen-
dantes (à savoir le droit de demander ou de recevoir paie-
ment après qu’une demande valide a été présentée à cet
effet) ne devrait pas relever des dispositions de la conven-
tion. De l’avis général, la cession de ce type de créances
donnait lieu à des considérations particulières qui faisaient
l’objet de textes spéciaux existants, de caractère législatif
ou autre, y compris les Règles et usances uniformes
(RUU 500), les Règles et pratiques internationales relatives
aux stand-by (RPIS 98) et la convention des Nations Unies
sur les garanties indépendantes et les lettres de crédit stand-
by (résolution 50/48, annexe, “la convention sur les garan-
ties indépendantes et les lettres de crédit stand-by”).

Point h (Droits à paiement découlant de contrats
d’opérations sur devises)

66. La Commission a rappelé que les contrats d’opéra-
tions sur devises seraient exclus du champ d’application
de la convention dans la mesure où ils visaient des opéra-
tions effectuées dans le cadre d’un marché boursier régle-
menté (voir le point a et le paragraphe 43) ou compre-
naient des conventions de compensation globale (voir
le point c et les paragraphes 46 à 48). Le débat a porté
essentiellement sur les contrats d’opérations sur devises
qui ne relèveraient pas des points a ou c de la liste des
exclusions proposées.

67. Selon un avis, les exceptions aux points a et c
n’étaient pas assez nombreuses, car il existait d’importan-
tes pratiques au titre de contrats d’opérations sur devises
qui se situaient en dehors d’un marché réglementé et ne
donnaient pas lieu à des conventions de compensation glo-
bale. Il a aussi été dit que, dans ce type de situations, les
établissements de financement s’appuieraient sur les droits
à compensation reconnus par la loi, qu’il était essentiel de
protéger pour limiter le risque de crédit et, partant, le coût
d’une opération. On a également fait valoir qu’il était tout
aussi essentiel que les établissements financiers puissent
opposer des clauses d’incessibilité à des cessionnaires
éventuels du produit d’opérations sur devises. L’applica-
tion des articles 11 et 12 pouvait donc involontairement
rendre les établissements financiers plus vulnérables face
au risque de défaillance de leurs clients, ce qui entraînerait
une augmentation du coût financier de ce type d’opéra-
tions. On a aussi avancé comme argument en faveur de
l’exclusion proposée que, dans de nombreux pays, les
opérations sur devises obéissaient à des réglementations
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spéciales, imposées par les autorités monétaires nationales,
et dont la convention ne devait pas compromettre le fonc-
tionnement. Les réglementations monétaires imposaient
parfois des restrictions à la cessibilité du produit des opé-
rations sur devises afin de limiter les flux transfrontières
de devises.

68. La Commission a pris note de ces préoccupations.
Elle n’en a pas moins jugé qu’il n’y avait pas de raison
impérieuse d’exclure ces opérations résiduelles sur devises
du champ d’application de la convention. Les établisse-
ments financiers qui souhaitaient que la convention ne
s’applique pas à leurs opérations sur devises restaient
libres d’avoir recours aux conventions de compensation
globale pour ce type d’opération. En outre, de l’avis de
nombreuses délégations, dans la mesure où les réglemen-
tations limitaient la cessibilité des créances nées de con-
trats d’opérations sur devises, elles ne seraient affectées ni
par la convention dans son ensemble, ni par ses articles 11
et 12 en particulier. De plus, il a été généralement estimé
que l’article 20 suffisait à protéger les droits à compensa-
tion du débiteur. Après délibération, la Commission a dé-
cidé de supprimer le point h.

Point i (Droits à paiement découlant de la vente ou
du prêt de titres de placement, y compris les accords
de rachat, et les droits à paiement découlant des
systèmes de règlement d’opérations sur titres)

69. Il a été rappelé que les droits à paiement découlant
des systèmes de règlement d’opérations sur titres seraient
visés au point d tel que révisé (voir par. 53), tandis que la
vente ou le prêt de titres n’entreraient pas dans les exclu-
sions concernant les conventions de compensation globale
et les opérations sur un marché boursier réglementé. Des
délégations se sont déclarées favorables à l’exclusion. Il a
été dit que la vente, le prêt ou l’échange de titres se fai-
saient dans le cadre d’accords de rachat sur des marchés
bien établis et réglementés et que la convention (par
exemple, les dispositions relatives aux garanties, à la com-
pensation et à la priorité) pourrait avoir un effet perturba-
teur sur ces marchés. Ce à quoi on a répondu que le fait
que ces opérations soient soumises à réglementation en
vertu du droit interne ne suffisait pas à justifier leur exclu-
sion du champ d’application de la convention, car celle-ci
n’aurait aucune répercussion sur les limitations légales
prévues aux cessions. On a par conséquent suggéré que les
États se prévalent au besoin du droit reconnu au para-
graphe 2 de l’article 4 pour exclure certaines pratiques en
faisant une déclaration dans ce sens en application de l’ar-
ticle 39. On a répondu que si l’on devait exclure des pra-
tiques du champ d’application de la convention, il valait
mieux les exclure explicitement au paragraphe 1 de l’ar-
ticle 4 plutôt que donner aux États la possibilité de le faire
par déclaration unilatérale, en vertu du paragraphe 2 de
l’article 4 et de l’article 39, car une telle formule ne favo-
riserait pas l’uniformité et pourrait être une source d’incer-
titude quant à l’application de la convention. Après un
débat, et en attendant qu’une décision définitive soit prise
quant à la question de savoir si les exclusions devraient se
rapporter à l’ensemble de la convention ou uniquement à
ses articles 11 et 12, la Commission s’est prononcée pro-
visoirement en faveur de l’exclusion des ventes et prêts de
titres (voir également le paragraphe 72).

Liste révisée de toutes les exclusions

70. La Commission s’est penchée ensuite sur les conclu-
sions de son examen des types de créances qu’il convenait
d’exclure du champ d’application de la convention. Elle a
procédé sur la base d’un texte établi par un groupe de
travail informel et destiné à figurer au paragraphe 1 de
l’article 4. Ce texte se lisait comme suit:

“[La convention ne s’applique pas]:
a) Aux créances découlant d’opérations sur un

marché boursier réglementé;
b) Aux créances découlant de contrats financiers

régis par des conventions de compensation globale, à
l’exception d’une créance apparaissant après la liquida-
tion de toutes les opérations;

c) Aux créances liées découlant de dépôts ban-
caires;

d) Aux créances découlant de systèmes de paie-
ment interbancaire ou de systèmes de règlement des
opérations sur valeurs mobilières;

e) Aux créances découlant d’une lettre de crédit ou
d’une garantie bancaire indépendante;

f) Aux créances découlant de la vente ou du prêt
de valeurs mobilières.”

71. Rappelant le débat sur la définition des termes “sys-
tème de paiement et de règlement des opérations sur va-
leurs mobilières” (voir par. 51 ci-dessus), la Commission
a décidé qu’à l’alinéa d référence devrait être faite aux
accords de paiement interbancaire. Il a été largement es-
timé que, outre les systèmes de paiement et de règlement
des opérations sur valeurs mobilières, il faudrait exclure
du champ d’application de la convention les mécanismes
de paiement entre deux correspondants bancaires.

72. S’agissant de l’alinéa f, il a été suggéré de le revoir
de manière à faire également référence à la détention de
valeurs mobilières. En réponse à une question, il a été
déclaré que la détention directe ou indirecte de valeurs
mobilières, qu’elles soient sous forme papier ou électro-
nique (“valeurs mobilières dématérialisées”), pouvait en-
gendrer des créances, comme le solde d’un compte de
valeurs mobilières, les dividendes provenant de valeurs
mobilières ou le prix tiré de la vente de valeurs mobilières.
De l’avis général, la cession de telles créances devrait être
exclue du champ d’application du projet de convention
pour les mêmes raisons que devrait l’être la cession de
créances nées de la vente ou du prêt de valeurs mobilières
(voir par. 69).

73. La Commission a également examiné la définition
des termes “contrat financier” et “convention de compen-
sation globale” dont il est question à l’alinéa b de la liste
d’exclusions ci-dessus (voir par. 70), définition qui devrait
figurer à l’article 6. Les définitions proposées (fortement
inspirées du texte de la Fédération bancaire de l’Union
européenne figurant à la page 11 du document A/CN.9/
472/Add.1) se lisaient comme suit:

“n) Le terme “contrat financier” désigne toute opé-
ration au comptant, à terme, à option ou swap portant
sur des taux d’intérêt, matières premières, devises, ac-
tions, obligations, indices ou tout autre instrument fi-



16 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

nancier, toute opération de rachat ou de prêt sur titres,
toute opération de dépôt et toute opération analogue à
l’une des précédentes, effectuée sur les marchés finan-
ciers, et toute combinaison de ces opérations;

o) Le terme “convention de compensation globale”
désigne une convention prévoyant un ou plusieurs des
modes de règlement suivants:

i) Le règlement net des paiements dus dans la
même monnaie à la même date par nova-
tion ou autrement;

ii) Dès l’insolvabilité d’une partie ou autre
défaillance de sa part, la clôture de toutes
les opérations en cours à leur valeur de
remplacement ou à leur valeur loyale et
marchande, la conversion des sommes cor-
respondantes dans une seule monnaie et la
compensation sous forme d’un paiement
unique effectué par une partie à l’autre; et

iii) La compensation des montants calculés
comme prévu au sous-alinéa ii au titre de
deux conventions de compensation globale
ou plus.”

74. Il a été indiqué que, compte tenu de l’examen anté-
rieur de ces définitions (voir par. 49 à 51), la référence aux
comptes de dépôt et aux systèmes de garantie et de facilité
de crédit dans la définition des termes “contrat financier”
avait été supprimée. Le texte révisé de ces définitions a
bénéficié d’un large appui. Il a été convenu que les comp-
tes de dépôt étaient exclus en vertu de l’alinéa c de la liste
révisée des exclusions (voir par. 70). Il a été proposé
d’ôter de la liste des pratiques exclues les créances nées de
comptes de dépôt, mais cette proposition n’a pas reçu un
appui suffisant. Les membres de la Commission sont éga-
lement convenus que les systèmes de garantie et de facilité
de crédit ne devaient pas entrer dans la définition du terme
“contrat financier”. Après un débat, la Commission a
adopté les listes d’exclusions et de définitions susmention-
nées et les a renvoyées au groupe de rédaction.

Créances immobilières

75. La Commission a repris ses délibérations sur les
créances immobilières (voir par. 57 à 64), qui ont été
axées sur une proposition libellée comme suit:

“Lorsqu’une créance est liée à un droit sur un im-
meuble, la loi de l’État dans lequel est situé ledit im-
meuble régit toutes les questions relatives à ce droit
ainsi que la priorité du droit du cessionnaire par rapport
au droit concurrent d’une personne sur le même im-
meuble.”

76. On a déclaré que le texte proposé devait s’appliquer
à tous les cas de figure, quelle que soit la nature du lien
existant entre la créance et l’immeuble (que la créance soit
née de la vente ou de la location de l’immeuble ou qu’elle
soit simplement garantie par un droit immobilier, par
exemple), et préserver l’application du droit immobilier à
toutes les questions relatives à un droit sur un immeuble.
On a également fait observer que la seconde partie du texte
proposé visait à traiter une question d’une portée plus li-
mitée, celle de la loi applicable en cas de conflit de priorité
entre un cessionnaire au sens de la convention et le déten-

teur d’un droit sur un immeuble en vertu du droit immo-
bilier. Cette proposition a recueilli un fort soutien. On a
estimé que le texte répondrait aux préoccupations expri-
mées au sujet des restrictions légales aux cessions qui
pouvaient avoir des incidences sur les droits immobiliers
ainsi qu’à toute autre considération d’ordre public à cet
égard. Pour ce qui était de sa formulation, il a été proposé
de relier les deux membres de phrase par l’expression “y
compris”. Cette proposition a été rejetée au motif que la
seconde partie du texte proposé énonçait une règle portant
uniquement sur la loi applicable en matière de priorité,
tandis que la première partie portait sur la loi applicable à
toutes les questions relatives à un droit immobilier.

77. Plusieurs autres préoccupations ont été exprimées.
On a craint, par exemple, que le texte proposé ne soit trop
général et n’entraîne involontairement l’exclusion du
champ d’application de la convention d’opérations qui
auraient dû y être incluses (comme la cession d’une
créance incorporée dans un billet à ordre et garantie par
une hypothèque immobilière ou celle des recettes d’un
parc d’attractions ou d’un terrain de golf). En particulier,
les mots “liée” et “toutes les questions relatives à” donne-
raient au texte proposé une portée trop large et engendre-
rait une incertitude inacceptable. On a fait observer que les
prêts commerciaux étaient souvent garantis par des biens
meubles ou immeubles. Or, en pareil cas, la priorité
concernant la créance immobilière ne pouvait être régie
par le droit immobilier que si, en vertu de ce droit, la
priorité était soumise à inscription sur un registre public et
si un conflit surgissait avec le détenteur d’un droit immo-
bilier. On a fait observer à ce propos que si le cessionnaire
n’avait pas fait enregistrer son droit sur l’immeuble et que
le cédant devenait insolvable, le rang de priorité du ces-
sionnaire par rapport à l’administrateur d’insolvabilité de-
vrait être soumis à la loi du lieu de situation du cédant.
Même si le cédant avait cédé la même créance à un autre
cessionnaire qui ne l’aurait pas non plus fait enregistrer, la
priorité devrait là encore être déterminée par la loi du lieu
de situation du cédant. On a fait observer, en outre, que le
seul cas où le droit immobilier pouvait s’appliquer et où le
cessionnaire pouvait être écarté était celui où un cession-
naire subséquent avait fait enregistrer son droit conformé-
ment au droit immobilier. La seconde partie du texte pro-
posé était censée couvrir ce type de conflit peu fréquent.

78. On s’est aussi inquiété de ce que le simple fait qu’une
créance soit liée d’une façon ou d’une autre à un bien
immobilier, quelle que soit la valeur de l’immeuble par
rapport à celle de la créance, ne suffise pas à justifier un
changement de la loi applicable en matière de priorité. S’il
fallait que la convention comprenne une règle sur la loi
régissant les conflits de priorité pour les créances immobi-
lières, celle-ci devrait être formulée de façon à ne pas
perturber inutilement les pratiques de financement utilisant
de telles créances. On s’est demandé si la règle énoncée
dans le texte proposé était adaptée au financement de pro-
jets immobiliers et au financement reposant sur des créan-
ces garanties par une hypothèque. On a indiqué que, de
toute façon, il serait inacceptable de prévoir une règle qui
obligerait un bailleur de fonds à se renseigner pour s’assu-
rer que les créances sur lesquelles le financement était basé
étaient garanties par une hypothèque afin de déterminer si
la convention s’appliquait ou non. Pour tenir compte des
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préoccupations exprimées, il a été proposé que la conven-
tion ne porte que sur le conflit entre un cessionnaire ayant
acquis, en vertu de l’article 12, un droit sur un immeuble
garantissant le paiement de la créance cédée et le détenteur
d’un droit sur un immeuble qui, en vertu du droit immo-
bilier, s’étend à la créance. Une telle règle devrait assurer
l’application du droit immobilier soit en excluant ce type
de conflit du champ d’application des règles de priorité de
la convention, soit en donnant la priorité au détenteur d’un
droit sur un immeuble si cette personne était prioritaire en
vertu du droit immobilier.

79. Le libellé suivant a été proposé:

“Si une créance est associée à un immeuble d’une ma-
nière telle que, en vertu de la loi de l’État où est situé
l’immeuble, une personne détenant un droit sur l’im-
meuble a des droits sur cette créance, alors les droits du
cessionnaire sur la créance sont subordonnés aux droits
de toute personne auxquels la loi de l’État où est situé
l’immeuble subordonne les droits du cessionnaire.”

On a expliqué que la règle proposée était censée avoir un
champ d’application limité, car elle imposait qu’une
créance soit associée à un immeuble et que, en vertu du
droit immobilier, le détenteur d’un droit sur cet immeuble
acquiert un droit sur la créance qui y était associée. On a
aussi expliqué que la règle proposée ne s’appliquait
pas aux conflits portant sur les droits immobiliers, car l’ar-
ticle 12 était jugé suffisant pour garantir que tout conflit
dans ce domaine serait réglé par le droit immobilier. Il
était également entendu que la règle proposée ne s’appli-
querait pas si, en raison de la défaillance du débiteur, le
cessionnaire d’une créance garantie par une hypothèque
immobilière faisait faillite et que l’immeuble était saisi et
vendu, pour autant que le cessionnaire se soit conformé à
toutes les exigences du droit immobilier pour l’acquisition
de droits sur un immeuble.

80. La proposition susmentionnée a recueilli un certain
soutien. Pour faire en sorte que le texte proposé ne s’appli-
que pas seulement aux loyers mais aussi aux créances ga-
ranties par un bien immobilier, on a proposé de le remanier
comme suit: “Lorsqu’une créance est garantie par un im-
meuble ou naît de la location d’un immeuble...” Mais des
préoccupations ont aussi été exprimées, dont l’une avait
trait au fait que le texte proposé ne couvrait pas tous les cas
où le projet de convention pouvait avoir des incidences sur
les droits sur des immeubles reconnus par le droit immobi-
lier. Quant à savoir si l’article 9 (en particulier dans son
nouveau libellé; voir le paragraphe 131) tenait compte des
préoccupations que suscitaient les restrictions légales appli-
cables aux créances liées à des immeubles, on a fait obser-
ver qu’il apporterait une réponse à la plupart des questions
d’ordre public, mais pas à toutes. Pour ce qui était de savoir
si l’article 25 répondrait aux questions restantes, il a été
indiqué qu’il pourrait ne pas être suffisant.

81. Pour concilier les deux propositions divergentes (voir
par. 75 et 79), on a proposé le texte suivant: “Aucune
disposition de la présente convention n’a d’incidences sur
l’application de la loi régissant l’immeuble lorsque la ces-
sion d’une créance est liée audit immeuble.” On a estimé
que, bien qu’intéressante, cette proposition pouvait invo-

lontairement engendrer une incertitude quant à l’applica-
tion de la convention. On a fait observer que le simple fait,
par exemple, qu’une hypothèque sur un immeuble de
moindre valeur soit donnée pourrait conduire à l’exclusion
de la cession de créances de valeur élevée du champ d’ap-
plication du projet de convention. On a également avancé
que la seule question à traiter était celle du conflit qui
pouvait surgir entre un cessionnaire au regard de la
convention et le détenteur d’un droit sur un immeuble lié
à la créance cédée. L’article 9, tel que révisé, couvrirait
suffisamment bien les restrictions légales à la cession de
créances liées à des immeubles (voir par. 131), et l’ar-
ticle 12 suffirait à assurer que tous conflits entre des droits
immobiliers concurrents seraient régis par la loi applicable
aux droits immobiliers en vertu des règles de droit interna-
tional privé existant en dehors de la convention.

82. On a toutefois craint qu’il ne suffise pas de traiter les
questions de priorité pour garantir l’application du droit
foncier à toutes les questions relatives aux droits sur des
immeubles. C’est pourquoi des délégations ont appuyé la
proposition mentionnée plus haut (voir par. 80) ou celle
tendant à permettre aux États d’exclure du champ d’ap-
plication du projet de convention la cession de créances
liées à un immeuble (voir le paragraphe 2 de l’article 4 et
l’article 39). Il a été largement considéré que l’impossible
devait être fait pour définir clairement le champ d’applica-
tion de la convention de façon que les États n’aient pas à
prévoir d’autres exclusions, ce qui réduirait la certitude
quant à l’application du texte et aurait pour effet de lui
donner un champ d’application différent suivant les États.

83. Dans un esprit de consensus, on a proposé le texte
suivant:

“Lorsqu’une créance est garantie par un droit sur un
immeuble ou naît de la vente ou de la location d’un tel
droit, aucune des dispositions de la présente convention:

a) N’a d’incidences sur les droits d’une personne
ayant la priorité sur la créance en vertu du droit foncier
de l’État dans lequel est situé l’immeuble; ou

b) Ne rend licite un droit sur l’immeuble s’il ne
l’est pas en vertu du droit interne.”

84. On a expliqué que le texte proposé visait à ce que la
convention n’ait pas d’incidence sur la priorité du déten-
teur d’un droit en vertu du droit foncier interne et ne crée
pas un droit sur un immeuble qui ne serait pas licite au
regard du droit foncier. Cette proposition a reçu un sou-
tien, mais on s’est inquiété de ce que la référence faite au
droit foncier interne à l’alinéa a manquait de clarté et était
trop restrictive, car les questions de priorité étaient habi-
tuellement régies par un autre droit, notamment le droit de
l’insolvabilité. En réponse à ces craintes, on a fait valoir
qu’en faisant référence au droit foncier en général on ex-
clurait du champ d’application de la convention tous les
conflits de priorité concernant des créances liées à des
immeubles, quelque ténu ou artificiel que puisse être le
lien. La certitude que cherchaient à créer les articles 24
à 27 serait alors compromise, ce qui était inacceptable, car
des conflits majeurs de priorité concernant des créances
s’en trouveraient exclus. On a donné l’exemple d’un
conflit, dans un pays A, entre deux cessionnaires d’une
créance garantie par une hypothèque dans un pays B.
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85. On a déclaré cependant que, tant que la convention
indiquait clairement ne pas avoir pour but de porter
atteinte aux droits reconnus par le droit foncier, il ne serait
pas nécessaire de traiter la question particulière de la prio-
rité sur laquelle portait l’alinéa a du texte proposé. On a
fait observer en retour que, sans cet alinéa, la loi du lieu de
situation du cédant s’appliquerait, en vertu de l’article 24,
à un conflit entre un cessionnaire au regard de la conven-
tion et le détenteur d’un droit immobilier qui, en vertu du
droit international, s’étendait à la créance.

86. En ce qui concerne l’alinéa b, il a été proposé de
parler d’“interférence” avec le droit foncier. On a fait
valoir à l’encontre de cette proposition qu’un tel terme
pourrait être trop général et manquait, en tout état de
cause, de clarté. S’agissant de la forme, il a été proposé de
faire référence à l’autorisation d’acquérir un droit sur un
immeuble. Cette proposition a bénéficié d’un large appui.

87. Sous réserve du maintien de la priorité des droits
immobiliers découlant de la loi qui régit ces droits, la
Commission a approuvé le texte figurant au paragraphe 83
et l’a renvoyé au groupe de rédaction. La Commission a
poursuivi ses délibérations sur les créances nées d’opéra-
tions immobilières en se fondant sur un texte qui devait
être ajouté à l’article 4 et se lisait comme suit:

“[3.] La présente convention:
a) Ne règle pas la question de savoir si un droit

réel sur un immeuble constitue un droit sur une créance
liée audit immeuble;

b) Ne détermine pas la priorité de ce droit sur un
immeuble par rapport au droit d’un cessionnaire de la
créance; ou

c) Ne rend pas licite l’acquisition de droits réels
sur un immeuble, si elle n’est pas autorisée par la loi de
l’État où l’immeuble est situé.”

On a exprimé la crainte que l’alinéa a ne s’écarte de la
ligne générale approuvée par la Commission (voir par. 83
à 87) et qu’il ne soit incompréhensible dans la mesure où
un droit sur un immeuble ne pouvait pas être un droit sur
une créance qui y était liée. On a déclaré, en réponse à cet
argument, que l’alinéa a était une condition préalable lo-
gique à la naissance du conflit de priorité indiqué à
l’alinéa b. Pour ce qui était de savoir si le détenteur d’un
droit sur un immeuble pouvait avoir un droit sur des
créances liées à cet immeuble et avoir, de ce fait, un
conflit de priorité avec un cessionnaire de ces créances,
par exemple, on a déclaré que, dans de nombreux pays,
l’acheteur d’un bâtiment acquérait des droits sur les loyers
provenant de la location dudit bâtiment. Sur le plan de la
forme, il a été proposé de remplacer, à l’alinéa a, le mot
“constitue” par le mot “confère”, “contient” ou “inclut”.
Après un débat, la Commission a approuvé le texte pro-
posé et l’a renvoyé au groupe de rédaction.

Autres pratiques à exclure
(cessions de créances découlant de la vente ou
de la location d’aéronefs, de matériel
d’équipement spatial et de matériel ferroviaire roulant)

88. Il a été proposé, pour les mêmes raisons que celles
déjà mentionnées (c’est-à-dire l’existence de marchés spé-

ciaux très réglementés qu’il n’était pas nécessaire de faire
entrer dans le champ d’application de la convention) d’ex-
clure la cession de créances découlant de la location ou du
nantissement de certains types de matériel mobile de
grande valeur. Cela se justifiait par le fait que l’exclusion
pure et simple des pratiques correspondantes éviterait de
prévoir des règles éventuellement inopportunes (par
exemple les articles 11, 12 ou 24). Elle permettrait aussi
d’éviter des conflits avec le projet de convention auquel
l’Institut international pour l’unification du droit privé
(Unidroit) et d’autres organisations étaient en train de tra-
vailler (“le projet de Convention d’Unidroit”). Il a été in-
diqué à ce propos que les organismes qui rédigeaient ces
textes ayant décidé de limiter la portée de leurs travaux
aux aéronefs, au matériel spatial et au matériel ferroviaire
roulant (et non pas à des “catégories de biens susceptibles
d’individualisation”), l’exclusion serait de portée limitée et
ne risquerait pas de restreindre outre mesure le champ
d’application du projet de convention. En outre, les projets
de convention et de protocoles d’Unidroit traitaient du
point de vue d’un secteur particulier des recours en cas de
défaillance du débiteur et mettaient en place un régime de
priorité fondé sur des registres internationaux différents
pour chaque type de matériel.

89. Pour donner suite à cette proposition, il a été suggéré
d’ajouter à la liste des pratiques exclues figurant au para-
graphe 1 de l’article 4 une phrase ainsi libellée: “La ces-
sion de droits [à paiement] résultant d’opérations dans le
cadre desquelles des matériels d’équipement mobiles sont
loués ou constituent la principale sûreté réelle au titre
d’engagements contractés.” Cette phrase serait complétée
par la définition suivante: “Le terme “matériels d’équipe-
ment mobile” désigne les cellules d’aéronef, les moteurs
d’aéronef, les hélicoptères, le matériel roulant ferroviaire
et le matériel d’équipement spatial.” Il a été expliqué, en
réponse à une question, que s’il n’existait pas encore de
définition du terme “matériel d’équipement spatial”, ce
terme servait à désigner non seulement le matériel mis en
place dans l’espace (les satellites par exemple), mais aussi
tous les droits qui lui étaient associés (tous les moyens de
télémétrie, de poursuite et de commande; les logiciels de
contrôle et de commande des satellites, ainsi que les codes
d’accès; les autorisations officielles d’utilisation des em-
placements assignés sur l’orbite et des fréquences radio
associées). On a fait observer que, sur le plan pratique, le
droit qu’avait un créancier titulaire d’une sûreté de prendre
possession d’un satellite ne pouvait lui être garanti sans les
droits associés. Par conséquent, exclure les droits associés
de la sûreté sur un satellite affaiblirait la valeur commer-
ciale du satellite lui-même en tant que bien nanti et rédui-
rait d’autant les possibilités qu’avaient les constructeurs,
les fournisseurs de services de lancement et les exploitants
de satellites de trouver des financements en n’offrant que
des sûretés sans dépossession sur leur satellite. D’autre
part, il fallait éviter que le projet de convention n’empiète
sur le projet de protocole sur l’espace, celui-ci devant être
le premier instrument international traitant de façon géné-
rale des sûretés sur le matériel spatial (encore que l’on
puisse considérer que d’autres instruments internationaux,
comme la Convention d’Unidroit sur le crédit-bail interna-
tional (1988) étaient applicables à la location de matériel
spatial).
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90. L’exclusion proposée a d’abord été très favorable-
ment accueillie. L’usage voulait en effet que ces catégories
de matériels d’équipement mobiles bénéficient d’un statut
particulier qui était reconnu dans le nouveau régime inter-
national proposé dans le projet de convention et de Proto-
coles d’Unidroit. On a en outre fait observer que, du fait
du caractère hautement spécialisé des techniques de finan-
cement de ce type de matériels, il fallait que les cessions
de créances utilisées comme garanties soient traitées dans
des instruments ad hoc. En outre, l’exclusion proposée
était nécessaire pour maintenir la notion d’indivisibilité du
bien et des droits qui y étaient associés, laquelle était
consacrée aux articles 8-1 et 10 du projet de Convention
d’Unidroit. Or cette notion pouvait être compromise si le
débiteur avait la possibilité de céder des créances décou-
lant de ce type de matériels d’équipement mobiles à valeur
élevée dans le cadre d’un système différent de celui qui
leur était applicable. Pour éviter que cela ne se produise,
il faudrait exclure du champ d’application de la conven-
tion la cession de créances nées en particulier des opéra-
tions suivantes: financement de ventes par des vendeurs
conservant le titre de propriété jusqu’au versement intégral
du prix; financement de ventes par des tiers bailleurs de
fonds obtenant une sûreté sur les matériels d’équipement
mobiles visés; financement de locations dans lequel les
loyers étaient fusionnés avec le matériel d’équipement
mobiles; et financement de sociétés possédant des maté-
riels d’équipement mobiles par des bailleurs de fonds ob-
tenant une sûreté par le biais de prêts garantis essentielle-
ment par les matériels.

91. Selon un intervenant, un conflit entre deux textes
encore inachevés ne pouvait se régler par l’exclusion pure
et simple de certaines pratiques. Une telle solution produi-
rait un vide juridique tant que le texte le plus spécialisé ne
serait pas adopté et mis en vigueur. Il a donc été proposé
de laisser l’article 36 régler la question et de donner aux
projets de convention et de protocoles d’Unidroit la pré-
séance sur celui qu’est en train d’élaborer la CNUDCI. À
quoi il a été répondu que le problème n’était pas l’éventua-
lité d’un conflit entre deux instruments internationaux
mais bien la nécessité d’éviter toute immixtion dans une
pratique très spécialisée qui fonctionnait correctement. La
question des conflits entre instruments internationaux était
secondaire et se posait non seulement dans le cas d’un
texte international encore à venir, mais aussi dans celui de
conventions internationales existantes. En tout état de
cause, une solution fondée sur l’article 36 ou sur le droit
général des traités n’offrirait pas la sécurité nécessaire
pour rendre le crédit plus abordable. On a expliqué à cet
égard que, pour déterminer lequel des textes devait s’ap-
pliquer, les parties auraient à établir le lieu de situation des
parties intéressées dans un État ayant fait une déclaration,
et à déterminer aussi les effets de cette déclaration.

92. Selon un autre intervenant, une exclusion pure et
simple ne conviendrait pas, puisque le projet de conven-
tion traitait comme il se devait du financement par cession
de créances dans une optique générale et qu’il visait un
autre objectif que les projets de convention et de protoco-
les relatifs aux garanties internationales sur des matériels
d’équipement mobiles élaborés par Unidroit. On a fait
d’autre part observer que le libellé proposé risquait d’être
trop large et d’exclure involontairement la cession d’une

créance du champ d’application de la convention, même
lorsque le propriétaire du matériel d’équipement mobile
avait payé le montant garanti par la sûreté sur ce matériel.
Un tel résultat ne serait pas souhaitable. Il a donc été pro-
posé de laisser aux parties le soin de choisir entre la
convention que la CNUDCI était en train d’élaborer et les
projets de convention et de protocoles relatifs aux garan-
ties internationales portant sur des matériels d’équipement
mobiles auxquels travaillait Unidroit. Il a été répondu que
les droits associés aux sûretés sur les matériels d’équipe-
ment mobiles de grande valeur étaient, dans certaines pra-
tiques importantes, indissociables de ce matériel et que les
transactions ne pouvaient être régies par un autre instru-
ment sur la cession de créances. On a aussi fait remarquer
que si on laissait aux parties le soin de régler la question,
on créerait une incertitude quant à l’application des deux
conventions.

93. Le libellé proposé inspirait des inquiétudes, dans la
mesure où il laissait pendante la question de savoir si la
cession de créances dans des opérations où le matériel à
exclure ne constituait pas la sûreté principale serait cou-
verte par le projet de convention de la CNUDCI ou par les
projets de convention et de protocoles relatifs aux garan-
ties internationales sur les matériels d’équipement mobiles
d’Unidroit. Dans de tels cas, il pourrait y avoir conflit
entre les textes applicables, et le projet de convention de la
CNUDCI devait régler le problème. Il a été répondu que
lorsque la sûreté constituée par le matériel d’équipement
mobile que l’on envisageait d’exclure n’était pas la sûreté
principale la cession de créances ne serait pas exclue du
champ d’application de la convention.

94. On a aussi exprimé la crainte qu’en ne délimitant pas
soigneusement le champ d’application de l’exclusion on
ne donne à un bailleur de fonds général la possibilité de
modifier le régime applicable aux cessions en incluant
dans une opération de financement par cession de créances
une créance sur un matériel d’équipement aéronautique.
On a en outre déclaré qu’une exclusion des cessions de
créances découlant de matériels ferroviaires et de matériels
spatiaux était impossible en l’état actuel des choses, du
fait, en particulier, que le champ d’application des projets
de protocoles pertinents n’était pas encore bien défini et
qu’ils devaient, en tout état de cause, encore être examinés
et approuvés au niveau intergouvernemental. On a égale-
ment fait observer que le chapitre IX du projet de Conven-
tion d’Unidroit (qui porte sur les cessions de garanties in-
ternationales et des droits associés, y compris les créances)
n’avait pas été adopté et que des variantes de ses disposi-
tions figuraient en annexe, étant entendu que la question
serait réexaminée par un petit groupe d’experts avant la
conférence diplomatique prévue pour conclure le projet de
convention. On a par ailleurs fait remarquer qu’une dé-
marche fondée sur une exclusion pourrait involontaire-
ment entraîner l’exclusion d’un large éventail de pratiques
du champ d’application de la convention, qu’un pays soit
ou non partie au projet de Convention d’Unidroit ou ait
une législation réglementant ce genre de questions. En
outre, même si l’on optait pour une démarche fondée sur
l’article 36, il faudrait attendre la finalisation des projets
de convention et de protocoles d’Unidroit. Par ailleurs, en
incluant la cession de créances sur des matériels d’équipe-
ment aéronautique et autres créances analogues dans le
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champ d’application de la convention de la CNUDCI, on
ne risquait pas de perturber un marché. À cet égard, on
a attiré l’attention de la Commission sur le fait que des
études récentes avaient montré que les exclusions envisa-
gées créeraient des régimes spéciaux là où il n’en existait
pas à l’heure actuelle et pourraient avoir des incidences
non souhaitables sur des pratiques importantes telles que la
titrisation des créances sur des matériels d’équipement
aéronautique.

95. En réponse à ces arguments, on a fait valoir que la
Commission pourrait certes tirer avantage de consultations
plus poussées sur la question mais qu’il était manifeste-
ment essentiel de la régler de manière raisonnable et à la
satisfaction du secteur d’activité intéressé, de manière à
éviter de susciter une opposition au projet de convention.
On a également déclaré qu’une démarche fondée sur une
exclusion limitée des créances qui étaient indissociables
des matériels de valeur élevée et une règle de priorité ren-
voyant à l’État d’inscription pourraient fonctionner, tout
au moins pour les pratiques de financement des matériels
d’équipement aéronautique. Par ailleurs, une solution fon-
dée sur l’article 36, relatif aux conflits avec d’autres ins-
truments internationaux, ne saurait régler entièrement les
problèmes à l’examen, mais l’opinion contraire a aussi été
exprimée. De plus, le fait que des créances soient indisso-
ciables des matériels ne justifiait pas une démarche fondée
sur l’exclusion. Le point essentiel était qu’en vertu des
projets de convention et de protocoles d’Unidroit un éta-
blissement de financement de matériels d’équipement
aurait toujours la priorité sur un établissement de finance-
ment par cession de créances.

96. Prenant note des opinions marquées tant favorables
que défavorables à l’exclusion des cessions de créances
découlant d’opérations sur des matériels d’équipements
très mobiles et de haute valeur, la Commission a décidé
d’attendre, pour prendre une décision, que les travaux sur
le projet de Convention d’Unidroit soient plus avancés,
ce qui permettrait aux gouvernements de mener les
consultations nécessaires avec les secteurs d’activité con-
cernés.

Insertion de la liste des créances à exclure

97. La Commission a examiné la question de savoir si les
créances incluses sur la liste devaient être exclues de l’en-
semble du projet de convention ou s’il fallait leur accorder
un traitement spécial uniquement dans certaines disposi-
tions du texte. Certaines délégations se sont déclarées fa-
vorables à une approche sélective selon laquelle chaque
créance ne serait exclue (ou ne ferait l’objet d’un traite-
ment spécial) que dans la mesure nécessaire pour éviter
des problèmes dans tel ou tel domaine, tout en maintenant
l’applicabilité des autres dispositions. Une telle démarche
allait dans le sens de l’objectif recherché, à savoir assurer
un champ d’application aussi large que possible et facili-
ter, autant que faire se pouvait, les opérations de finance-
ment par cession. Toutefois, selon l’avis qui a largement
prévalu, il était préférable d’exclure entièrement du champ
d’application de la convention les créances figurant sur la
liste, car on en était venu à la conclusion que des exclu-
sions ad hoc entraîneraient des difficultés d’interprétation
et compliqueraient l’application du texte. On a déclaré en

particulier que la variante B de l’article 5 devrait être dé-
veloppée et conçue de manière à adapter la convention aux
besoins de certains types de pratiques. De tels ajustements
pourraient être nécessaires, par exemple pour les questions
de priorité, les droits à compensation, les garanties et la
signification du terme “situé”. En outre, des exclusions
totales réduiraient l’utilité (ou rendraient superflues) du
paragraphe 2 de l’article 4 et de l’article 39, qui, en per-
mettant aux États d’exclure d’autres pratiques, pourraient
compliquer l’application de la convention.

98. Après avoir suspendu l’examen de la question pour
donner aux délégations le temps de se consulter, la Com-
mission s’est attachée à déterminer s’il fallait insérer la
liste des pratiques à exclure du champ d’application de la
convention dans la variante B de l’article 5, ou dans les
articles 11 et 12. Certains se sont prononcés en faveur de
la première solution. En se bornant à exclure les pratiques
figurant sur la liste du champ d’application des articles 11
et 12, on suivrait l’approche générale approuvée par la
Commission, qui était de rendre le champ d’application de
la convention aussi large que possible. On a aussi fait ob-
server qu’une telle solution favoriserait la prévisibilité lors
de l’application de la convention. Parallèlement, on a re-
connu que la définition de “créances commerciales” qui
figurait dans la variante B de l’article 5 introduisait un
degré d’incertitude inacceptable et devrait donc être sup-
primée, tout en maintenant une référence directe aux pra-
tiques visées. Il a été proposé d’insérer la phrase suivante
au projet d’article 5:

“Les articles 11 et 12 [et la section II du chapitre V]
ne s’appliquent pas à la cession de créances [liste des
pratiques à exclure]. Pour ce qui est de la cession de ce
type de créances, les questions traitées par ces articles
doivent être réglées conformément à la loi applicable en
vertu des règles de droit international privé.”

99. Selon l’avis qui a prévalu, toutefois, la liste des pra-
tiques à exclure devrait figurer à l’article 4. On a fait ob-
server que si on se bornait à exclure ces pratiques du
champ d’application des articles 11 et 12, la convention
risquerait de continuer à s’appliquer si la loi applicable
en dehors de ce texte donnait effet aux clauses d’inces-
sibilité. Si tel était le cas, la Commission devrait modifier
plusieurs dispositions (par exemple, les règles relatives au
“lieu de situation”, aux garanties, aux droits à compensa-
tion du débiteur et à la priorité) pour qu’elles soient
adaptées aux pratiques que l’on se proposait d’exclure.
Au cours du débat, il a été suggéré d’insérer à l’alinéa d
de la liste d’exclusions proposée (voir par. 70) un libellé
garantissant l’exclusion des systèmes de paiement
interbancaire et de règlement des opérations sur titres,
“que ceux-ci soient ou non régis par des conventions de
netting”. Il a aussi été proposé d’indiquer clairement à
l’alinéa f que les conventions de rachat figurent parmi les
pratiques à exclure.

100. Après en avoir débattu, la Commission a décidé
que la liste des pratiques à exclure devrait être incorporée
dans l’article 4 et a renvoyé la question au groupe de
rédaction (pour la question du maintien de l’article 5 et
du paragraphe 1 de l’article 6, voir les paragraphes 104
à 108 et 151).
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Liste précise des créances à inclure

101. La Commission a ensuite examiné l’opportunité
d’inclure une liste des créances dont la cession serait
couverte par la convention. À l’appui de l’inclusion
d’une telle liste, il a été déclaré que cette dernière don-
nerait aux secteurs d’activité intéressés le plus suscep-
tibles de bénéficier de la convention des éclaircissements
ainsi qu’une assurance immédiate et expresse quant aux
pratiques couvertes. Il s’agissait en particulier de la four-
niture de marchandises ou de travaux et la prestation de
services, la vente ou l’octroi sous licence de droits de
propriété intellectuelle, des opérations sur carte de crédit
ainsi que des prêts d’argent et des garanties de paiement
ou sûretés. C’était là, a-t-on déclaré, une approche pra-
tique qui favoriserait l’acceptabilité de la convention et
faciliterait son interprétation. Toutefois, l’inclusion d’une
telle liste de pratiques a suscité une forte opposition. On
a fait valoir, notamment, qu’elle limiterait inutilement le
champ d’application de la convention et irait ainsi à l’en-
contre de l’approche généralement approuvée selon la-
quelle ce champ d’application devrait être aussi large que
possible. En outre, la juxtaposition d’une liste d’exclu-
sions et d’une liste d’inclusions pourrait entraîner des
problèmes d’interprétation concernant les pratiques dont
il était difficile de savoir à quelle catégorie elles appar-
tenaient ou celles qui pourraient apparaître à l’avenir. On
a fait observer, par ailleurs, que la liste serait superflue
dans la mesure où elle ne ferait qu’énoncer une nouvelle
fois, en donnant les exemples les plus typiques, les opé-
rations visées par la convention en vertu de l’article 2.
Enfin, si la liste des pratiques à exclure devait être ajou-
tée au paragraphe 1 de l’article 4, l’article 5 ne serait
plus nécessaire, ce qui rendrait superflue une distinction
entre les créances financières et les créances commer-
ciales et pourrait conduire involontairement à exclure les
créances commerciales.

102. La Commission a fait sienne l’opinion selon la-
quelle la convention ne devrait pas contenir de liste des
opérations à inclure dans son champ d’application, mais
qu’il faudrait donner des éclaircissements à cet égard
dans un commentaire ou dans le préambule du texte.

103. Après avoir suspendu l’examen de la question pour
donner aux délégations le temps de se consulter, la
Commission a repris le débat sur la liste des pratiques à
inclure dans le champ d’application de la convention. Si
certains ont jugé qu’une telle liste pourrait être utile en
ce qu’elle préciserait le champ d’application de la
convention, la plupart ont considéré qu’elle n’était pas
nécessaire. On a fait valoir que l’article 2, qui donne une
définition suffisamment large des termes “cession” et
“créance”, permettait de couvrir toutes les pratiques figu-
rant dans la liste. On a aussi fait observer que l’insertion
d’une telle liste risquerait de restreindre involontairement
le champ d’application de la convention. Lors du débat,
il a été proposé de mentionner la liste des pratiques à
inclure dans un commentaire ou dans le préambule de la
convention. Après en avoir discuté, la Commission a
décidé qu’il n’y avait pas lieu de renvoyer à une telle
liste aux fins de la définition du champ d’application de
la convention.

Pratiques à exclure du champ d’application
des articles 11 et 12

104. La Commission s’est ensuite penchée sur la ques-
tion connexe de savoir si certaines pratiques devraient être
exclues du champ d’application des articles 11 et 12 (voir
par. 38). Il a été proposé de conserver la variante B de
l’article 5 et de la compléter par une définition du terme
“créance commerciale”, qui serait libellée comme suit:

“Le terme “créance commerciale” désigne une créance:
i) Qui naît d’un contrat initial de vente ou de loca-

tion de marchandises ou de fourniture de servi-
ces autres que des services financiers;

ii) Qui naît d’un contrat initial de vente, de location
ou d’octroi sous licence d’un droit de propriété
industrielle ou intellectuelle ou d’une autre in-
formation;

iii) Qui représente l’obligation de paiement d’une
opération sur carte de crédit.”

105. À l’appui de cette proposition, on a fait valoir qu’il
existait des pratiques autres que celles qui étaient exclues
à l’article 4 et auxquelles les articles 11 et 12 ne seraient
pas adaptés. On a cité l’exemple des prêts consortiaux,
ainsi que celui des conventions d’affacturage et d’es-
compte de factures, dans lesquelles les clauses d’incessibi-
lité produisent généralement leurs effets. On a fait obser-
ver que si ces pratiques étaient exclues du champ
d’application des articles 11 et 12, en vertu de la deuxième
partie du paragraphe 2 de l’article 8, l’efficacité et les
conséquences juridiques des clauses d’incessibilité seraient
déterminées par la loi applicable en dehors de la conven-
tion. De ce fait, si la loi applicable donnait effet aux
clauses d’incessibilité, la cession ne serait pas effective et
la convention n’entrerait pas en jeu. Si, par contre, la loi
applicable ne donnait pas effet aux clauses d’incessibilité,
la cession serait effective et la convention s’appliquerait.
C’est pourquoi on a jugé qu’il était très important de pré-
server l’application des dispositions relatives à la protec-
tion du débiteur, qui figurent à la section II du chapitre IV
(en supprimant leur exclusion dans la variante B de l’ar-
ticle 5). En réponse à une question, il a été considéré que
ces dispositions de la convention pourraient s’appliquer
aux pratiques qui devaient être exclues du champ d’appli-
cation des articles 11 et 12 sans que cela risque de les
perturber.

106. Mais la proposition a aussi suscité des inquiétudes.
Ainsi, on s’est demandé si la distinction entre les créances
commerciales et les créances financières ne serait pas
source d’incertitude. La mention des services financiers
dans la définition susmentionnée (voir par. 104) ne per-
mettait pas de déterminer si ceux-ci désignaient unique-
ment les services bancaires ou également ceux d’autres
prestataires de services financiers. Une proposition tendant
à ne faire référence qu’aux banques a été rejetée au motif
qu’une telle approche aurait pour effet d’exclure, par
exemple, les pratiques suivies par des compagnies d’assu-
rances. Par ailleurs, on craignait que l’exclusion proposée
ne se traduise, involontairement, par l’exclusion de la ces-
sion d’une créance commerciale, du simple fait qu’une
telle créance, après avoir été cédée par un commerçant à
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une banque, a été cédée par cette banque à une autre ban-
que. On a fait cependant observer qu’une créance commer-
ciale demeurerait toujours une créance commerciale (et,
par conséquent, sa cession ultérieure par une banque ne
serait pas exclue). Une autre préoccupation exprimée por-
tait sur le fait que la distinction pourrait donner lieu à des
incohérences (par exemple, la cession d’une créance com-
merciale adossée à une lettre de crédit ne serait pas cou-
verte, tandis que la cession d’une créance commerciale
effectuée sans aucune garantie de crédit entrerait dans le
champ d’application de la convention).

107. Afin de répondre à ces préoccupations, il a été pro-
posé de limiter le champ d’application des articles 11 et 12
en insérant une liste d’exclusions spécifiques sans aucune
référence à la définition de “créance commerciale”. La
proposition susmentionnée (voir par. 104) a été modifiée
pour se lire comme suit: “Les projets d’articles 11 et 12
s’appliquent uniquement aux cessions de créances [liste i
à iii du paragraphe 6].” On s’est interrogé sur la significa-
tion du terme “services financiers” et, en particulier, on
s’est demandé si ce terme englobait les services offerts par
les établissements autres que financiers. La Commission a
décidé de reporter l’examen de la proposition jusqu’à ce
qu’elle en ait reçu la traduction dans les six langues offi-
cielles de l’Organisation des Nations Unies (pour la suite
du débat, voir les paragraphes 145 à 151).

108. Au cours du débat, il a été proposé d’exclure du
champ d’application des articles 11 et 12, mais non du
champ d’application de l’ensemble de la convention, les
créances qui naissent de dépôts bancaires. Si certains se
sont ralliés à cette proposition, on a en général estimé
qu’elle ne pouvait pas être adoptée, notamment parce que
la définition du terme “lieu de situation” ne pouvait pas
s’appliquer aux banques. On a fait observer que si la loi
applicable ne donnait pas effet aux clauses d’incessibilité,
les cessions pourraient produire des effets, la convention
pourrait s’appliquer et, par conséquent, les questions de
priorité en cas de conflit avec une succursale d’une banque
seraient régies par la loi de l’État dans lequel ladite banque
a son siège, ce qui n’était pas indiqué. Pour cette raison, la
Commission a décidé de retenir la cession de créances
nées de comptes de dépôt dans la liste des pratiques à
exclure du champ d’application de la convention dans son
ensemble (voir par. 70).

Autres exclusions que les États peuvent indiquer par une
déclaration (paragraphe 2 de l’article 4 et article 39)

109. On a fait observer que le paragraphe 2 de l’article 4
et l’article 39 visaient à promouvoir l’acceptabilité de la
future convention, en donnant aux États la possibilité d’ex-
clure d’autres pratiques du champ d’application de l’en-
semble de la convention. Beaucoup estimaient cependant
que ces dispositions devraient être supprimées, en faisant
valoir que l’approche qui sous-tendait le texte du para-
graphe 2 de l’article 4 et de l’article 39 serait source d’in-
certitude, puisqu’il serait difficile de déterminer le champ
d’application de la convention, qui risquerait d’ailleurs de
varier d’État à État. En attendant de déterminer définitive-
ment le champ d’application des articles 11 et 12, la Com-
mission a décidé de reporter à un stade ultérieur sa déci-

sion finale concernant le paragraphe 2 de l’article 4 et
l’article 39 (pour la suite du débat, voir le paragraphe 152;
voir également le paragraphe 32).

CHAPITRE II. DISPOSITIONS GÉNÉRALES

Article 6. Définitions et principes d’interprétation

110. Le texte du projet d’article 6 tel qu’examiné par la
Commission était le suivant:

“Aux fins de la présente convention:

a) Le terme “contrat initial” désigne le contrat en-
tre le cédant et le débiteur d’où naît la créance cédée;

b) Le terme “créance existante” désigne une
créance née avant ou au moment de la conclusion du
contrat de cession; le terme “créance future” désigne
une créance qui naît après la conclusion du contrat de
cession;

[c) Le terme “financement par cession de créances”
désigne toute opération dans laquelle une contrepartie,
un crédit ou des services connexes sont fournis en
échange de créances. Ladite expression inclut l’affactu-
rage, le forfaitage, la titrisation, le financement de pro-
jets et le refinancement;]

d) Le terme “écrit” désigne toute forme d’informa-
tion accessible de manière à être utilisable pour référence
ultérieure. Lorsque la présente convention exige qu’un
écrit soit signé, cette exigence est remplie si, par des
méthodes généralement acceptées ou suivant une procé-
dure agréée par la personne dont la signature est requise,
l’écrit identifie cette personne et indique que cette der-
nière en approuve le contenu;

e) Le terme “notification de la cession” désigne
une communication par écrit qui identifie suffisamment
les créances cédées et le cessionnaire;

f) Le terme “administrateur de l’insolvabilité” dé-
signe une personne ou un organisme, même désigné(e)
à titre provisoire, habilité(e) dans une procédure d’insol-
vabilité à administrer le redressement ou la liquidation
des avoirs ou des activités du cédant;

g) Le terme “procédure d’insolvabilité” désigne
une procédure collective, judiciaire ou administrative, y
compris une procédure provisoire, dans laquelle les
avoirs et les activités du cédant sont soumis à contrôle
ou supervision d’un tribunal ou d’une autre autorité
compétente aux fins de redressement ou de liquidation;

h) Le terme “priorité” désigne la préférence don-
née au droit d’une partie sur le droit d’une autre partie;

i) Une personne est située dans l’État dans lequel
elle a son établissement. Si le cédant ou le cessionnaire
a plus d’un établissement, l’établissement pertinent est
celui où s’exerce son administration centrale. Si le débi-
teur a plus d’un établissement, l’établissement pertinent
est celui qui a la relation la plus étroite avec le contrat
initial. Si une personne n’a pas d’établissement, sa rési-
dence habituelle en tient lieu;

j) Le terme “loi” désigne la loi en vigueur dans un
État à l’exclusion des règles de droit international privé;
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k) Le terme “produit” désigne tout ce qui est reçu
au titre d’une créance cédée, en tant que paiement total
ou partiel ou autre forme d’exécution. Ce terme inclut
tout ce qui est reçu au titre du droit sur le produit. Il
n’inclut pas les marchandises restituées;

[l) Le terme “créance commerciale” désigne une
créance qui naît d’un contrat initial de vente ou de lo-
cation de marchandises ou de fourniture de services
autres que des services financiers.]”

111. La Commission a décidé de reporter le débat sur les
alinéas c, h et j jusqu’à ce qu’elle ait pu examiner le titre
et le préambule, les règles de priorité et les questions re-
latives aux États fédéraux dans les dispositions finales
(pour le débat sur l’alinéa l, voir les paragraphes 104 à 107
et 145 à 151; pour l’alinéa c voir le paragraphe 184).

112. Le débat a été essentiellement consacré à l’alinéa i
(définition du terme “située”). De l’avis général, il s’agis-
sait de l’une des plus importantes dispositions, car elle
contribuait à déterminer le champ d’application et les
règles de priorité de la convention. Des avis divergents ont
été exprimés.

113. Selon une opinion, l’alinéa i était, en principe, une
règle satisfaisante qui fonctionnerait bien dans la plupart
des cas, mais pas pour les secteurs d’activité ayant un mode
d’organisation par succursale (notamment le secteur ban-
caire et celui des assurances). On a fait remarquer, à l’appui
de cette opinion, qu’il ne serait pas approprié de faire régir
les questions de priorité relatives aux opérations qu’une
société réalisait par l’intermédiaire d’une succursale dans
un pays par la loi d’un autre pays où cette société aurait son
administration centrale. On a fait valoir en outre qu’en ne
traitant pas cette question on risquait de réduire l’accepta-
bilité de la convention. Plusieurs propositions ont été avan-
cées pour inclure les cas particuliers où une règle fondée sur
le lieu de l’administration centrale risquerait de ne pas
fonctionner. Il a notamment été proposé de faire référence
au lieu où était située la succursale dans les livres de la-
quelle les créances cédées étaient inscrites immédiatement
avant la cession (voir A/CN.9/466, par. 98 et 99). On a fait
valoir, à l’encontre de cette proposition, qu’une telle ap-
proche ne permettrait pas de renforcer la sécurité et la trans-
parence, étant donné que des tiers ne pourraient pas savoir
dans quels livres la créance avait été inscrite, et, en tout état
de cause, ces livres (sur papier ou sous forme électronique)
pourraient être conservés dans un pays n’ayant pas de rela-
tion avec le contrat de cession. Selon un autre point de vue,
on pourrait s’inspirer, pour la formulation de cette excep-
tion, du paragraphe 3 de l’article premier de la loi type de
la CNUDCI sur les virements internationaux (“les agences
et établissements distincts d’une banque situés dans des
États différents sont considérés comme des banques dis-
tinctes”). À l’encontre de cette proposition, on a déclaré
qu’une telle approche ne résoudrait pas les problèmes résul-
tant d’un conflit entre une cession des mêmes créances par
deux succursales différentes d’une même banque, à quoi
s’ajoutait la difficulté de s’entendre sur une définition uni-
forme du terme “banque”. Ces objections ont également été
reprises à l’encontre d’une autre proposition tendant à faire
référence à la succursale d’un établissement bancaire ou
d’une compagnie d’assurances avec laquelle la cession
avait la relation la plus étroite.

114. Selon un autre avis, le lieu de situation des succur-
sales devait être traité de façon uniforme pour tous les
secteurs opérant dans le monde par l’intermédiaire de suc-
cursales plutôt que de filiales indépendantes. Par consé-
quent, au lieu d’introduire une exception restreinte pour
les établissements bancaires et les compagnies d’assu-
rances, il faudrait prévoir une règle de localisation diffé-
rente qui porterait sur le lieu de situation du cédant, du
cessionnaire et du débiteur et qui serait fondée sur l’éta-
blissement ayant la relation la plus étroite avec le contrat
pertinent. Plusieurs suggestions ont été faites à cet égard,
notamment que l’alinéa i soit libellé comme suit:

“Si le cédant ou le débiteur a plus d’un établissement,
l’établissement pertinent est celui qui a la relation la
plus étroite avec le contrat initial. Si, du fait de l’appli-
cation de cette règle, le cédant ou le cessionnaire a plus
d’un établissement [, situés dans des États différents],
l’établissement pertinent est celui où s’exerce son admi-
nistration centrale.”

Cette proposition a reçu un accueil favorable, notamment
parce qu’elle permettrait de résoudre le problème de la dé-
termination du lieu de situation du cédant en cas de séries de
cessions par des succursales d’un même établissement.

115. Certaines délégations s’y sont toutefois opposées
arguant qu’une référence au critère de la relation la plus
étroite réduirait considérablement la sécurité recherchée
dans toute la convention et aurait un effet négatif sur l’offre
et le coût du crédit. En effet, dans le cas des créances
futures, il serait impossible de déterminer le lieu ayant la
relation la plus étroite avec le contrat initial au moment de
la cession, et, dans le cas des cessions d’un ensemble de
créances, il pourrait y avoir plusieurs lieux ayant la relation
la plus étroite avec les contrats initiaux, étant donné qu’il
existerait plusieurs contrats initiaux. Par ailleurs, il a été fait
observer que, dans la pratique, on constatait souvent que les
critères applicables pour la détermination du lieu de situa-
tion du cédant (emprunteur) et du cessionnaire différaient
généralement de ceux qui l’étaient pour la détermination du
lieu de situation des débiteurs. En outre, la proposition ne
tenait pas compte de la nécessité de relier le lieu de situation
du cédant au contrat de cession, qui, dans ce contexte, était
plus important que le contrat initial. Étant donné l’ampleur
des divergences de vues, il a été proposé de suivre une
approche fondée sur l’établissement pour définir le lieu de
situation aux fins de l’application de la convention et
d’adopter une règle fondée sur le lieu de l’administration
centrale aux fins des règles de priorité. On a fait valoir,
cependant, que cette proposition ne renforcerait pas la sécu-
rité pour ce qui était de l’application de la convention et
qu’elle donnerait des résultats incohérents, sans résoudre
les problèmes que soulevaient les succursales.

116. Au cours du débat, plusieurs autres suggestions ont
été formulées concernant d’autres questions. Il a été no-
tamment proposé que, dans les cas où il était impossible de
déterminer le lieu de situation du débiteur, on fasse réfé-
rence au lieu de l’administration centrale ou au lieu où le
paiement avait été effectué. Cette proposition n’a pas re-
cueilli un appui suffisant au sein de la Commission. Il a
par ailleurs été suggéré de modifier l’alinéa i de sorte qu’il
ne vise les établissements multiples que si ceux-ci étaient
situés dans des pays différents. Même s’il a été fait obser-
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ver que ce point était déjà implicitement traité à l’alinéa i,
il a été convenu qu’il serait utile de l’expliciter. On a aussi
estimé qu’il faudrait, pour des raisons de clarté, parler de
la résidence “ordinaire” plutôt que de la résidence “habi-
tuelle” du débiteur. Cette proposition n’a reçu aucun sou-
tien.

117. Sous réserve de la référence à plus d’un établisse-
ment dans différents pays, la Commission a approuvé l’ali-
néa i quant au fond et l’a renvoyé au groupe de rédaction.

118. En ce qui concerne l’alinéa k, on s’est demandé si,
en excluant de la définition de “produits” les marchandises
restituées par l’acheteur au vendeur (par exemple, parce
qu’elles étaient défectueuses ou parce que l’acheteur ne
souhaitait pas les garder après l’expiration de la période
d’essai), on ne risquait pas de porter involontairement at-
teinte à certaines pratiques. Dans le cadre de telles pra-
tiques, a-t-on expliqué, le cessionnaire, ayant payé le cé-
dant/vendeur, acquérait un droit de propriété sur toute
marchandise restituée par l’acheteur au cédant/vendeur.
Il a été proposé de supprimer la dernière phrase de l’ali-
néa k, puisque, de toute façon, en vertu de cet alinéa, le
terme “produits” n’englobait pas les “marchandises resti-
tuées”. La Commission a noté que la question des “mar-
chandises restituées” s’était aussi posée dans le contexte
des articles 16 et 24 et a décidé de reporter l’examen de la
question jusqu’au moment où elle aurait examiné lesdits
articles (voir par. 167).

Article 7. Autonomie des parties

119. Le texte du projet d’article 7, tel qu’examiné par la
Commission, était le suivant:

“Le cédant, le cessionnaire et le débiteur peuvent, par
convention, déroger aux dispositions de la présente
convention relatives à leurs droits et obligations respec-
tifs ou les modifier. Une telle convention n’a pas d’in-
cidences sur les droits de quiconque n’y est pas partie.”

120. La Commission a noté que le projet d’article 7 s’ins-
pirait de l’article 6 de la convention des Nations Unies
sur les contrats de vente internationale de marchandises
(Vienne, 1980; “la convention des Nations Unies sur les
ventes”). On a fait observer, cependant, que, contrairement
à l’article 6 de la convention des Nations Unies sur les
ventes, l’article 7 du projet de convention de la CNUDCI
n’autorisait pas les parties à modifier les dispositions ayant
des incidences sur la situation juridique de tiers, ni à y
déroger, ni à les exclure de la convention dans son ensem-
ble. Ces différences s’expliquent par le fait que la conven-
tion des Nations Unies sur les ventes traite des droits et
obligations réciproques du vendeur et de l’acheteur alors
que le projet de convention de la CNUDCI porte essentiel-
lement sur les effets de la cession sur la propriété et peut
donc avoir une incidence sur la situation juridique du dé-
biteur et d’autres tiers. La Commission a ensuite examiné
l’article 7, en partant du principe que les conventions exis-
tant entre le cessionnaire et le débiteur n’entraient pas dans
le champ d’application de la convention (voir A/CN.9/470,
par. 150). Il a été proposé de remanier l’article 7 de façon
que les parties puissent exclure complètement l’application

de la convention, mais cette proposition n’a pas reçu de
soutien. Au cours du débat, on s’est demandé si le fait que
les parties choisissent d’appliquer la loi d’un État non
contractant aurait toujours pour effet d’exclure l’applica-
tion de la convention.

121. La Commission a décidé d’étoffer l’article pour in-
diquer plus clairement que les parties n’étaient pas autori-
sées à déroger aux dispositions de l’article 21, qui limite le
droit d’opposer des exceptions convenues entre le débiteur
et le cédant. On a indiqué qu’une telle précision pourrait
être apportée à d’autres dispositions du texte afin de garan-
tir l’intégrité de la législation relative à la protection des
consommateurs (pour la protection des consommateurs,
voir les paragraphes 170 à 172). La Commission a reporté
une décision finale sur cette question, et, sous réserve de
l’insertion d’un renvoi à l’article 21 dans l’article 7, elle a
approuvé l’article 7 quant au fond et l’a renvoyé au groupe
de rédaction.

Article 8. Principes d’interprétation

122. Le texte du projet d’article 8, tel qu’examiné par la
Commission était le suivant:

“1. Pour l’interprétation de la présente convention, il
sera tenu compte de son caractère international et de la
nécessité d’en promouvoir l’application uniforme, ainsi
que d’assurer le respect de la bonne foi dans le com-
merce international.

2. Les questions concernant les matières régies par la
présente convention et qui ne sont pas expressément
tranchées par elle seront réglées selon les principes gé-
néraux dont elle s’inspire ou, à défaut, conformément à
la loi applicable en vertu des règles de droit internatio-
nal privé.”

123. Il a été proposé que le paragraphe 1 mentionne ex-
pressément le préambule de la convention au nombre des
éléments à prendre en considération pour interpréter la
convention. Le libellé suivant, “[il sera tenu compte] de
l’objet et du but de la convention tels qu’ils sont énoncés
dans son préambule”, a été proposé (voir le paragraphe 1
de l’article 4 de la Convention d’Unidroit sur l’affacturage
international, Ottawa, 1988; “la Convention d’Ottawa”).
Sous réserve d’une telle modification, la Commission a
approuvé le paragraphe 1 quant au fond et l’a renvoyé au
groupe de rédaction.

124. En ce qui concerne le paragraphe 2, il a été proposé
de le remanier pour garantir que la loi applicable en vertu
des règles de droit international privé de la convention
s’applique en premier et ensuite, seulement si nécessaire,
la loi applicable en vertu des règles de droit international
privé du for. Il a aussi été généralement considéré que la
possibilité d’appliquer des principes généraux ou la loi
applicable en vertu des règles de droit international privé
ne concernait que les dispositions de fond du projet de
convention, et non le chapitre V. Notant que l’interaction
entre l’article 7 et le chapitre V dépendrait de la portée et
du but de ce chapitre, question sur laquelle elle devrait se
pencher, la Commission a reporté sa décision sur la ques-
tion jusqu’à ce que la rédaction du chapitre V soit achevée.
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CHAPITRE III. EFFETS DE LA CESSION

Forme de la cession

125. La Commission a noté que le projet de convention ne
réglait pas la question de la forme de la cession, ce qui
pourrait être source de difficultés ou d’incertitude quant à la
validité d’une cession. En effet, en vertu de la convention,
un cessionnaire devrait établir la validité formelle d’une
cession au regard d’une loi applicable en dehors de la
convention (sans disposer d’aucune indication précise
quant à la loi applicable), sa validité quant au fond, en partie
au regard de la convention et en partie au regard d’une loi
en dehors de cette dernière, ainsi que la priorité en vertu de
la loi du lieu de situation du cédant. On a fait observer que
cela pourrait avoir une incidence négative sur le coût du
crédit. On a également fait remarquer que si la convention
omettait de traiter la question de la forme, il serait difficile
de savoir si l’intention était de renvoyer cette question à la
loi applicable en dehors de lui ou de la régler par le principe
de favor cessionis, selon lequel aucune forme n’est exigée,
ce qui serait contraire. En outre, l’identification de la loi
applicable à la forme de la cession pourrait se révéler ardue.
À cet égard, on a donné l’exemple de l’article 9 de la
convention sur la loi applicable aux obligations contrac-
tuelles, Rome, 1980, dont l’interprétation ne permet pas
d’établir clairement s’il apporte une solution aussi pour la
forme de la cession en tant que transfert (tout du moins pour
les législations où il existe une distinction claire entre le
contrat de cession et la cession elle-même).

126. Certains se sont ralliés à l’idée de ne pas insérer de
disposition sur les conditions de forme dans le projet de
convention. D’une part, plusieurs questions relatives au
contrat de cession n’étaient pas régies par le projet de
convention et, d’autre part, compte tenu de la difficulté
qu’il y avait à trouver une solution commune concernant
les conditions de la forme, il était préférable de ne pas
aborder du tout cette question. Il a également été souligné
que, dans la mesure où l’on ne savait pas très bien si la
forme de la cession entrait ou non dans le champ d’appli-
cation de la convention, la question devrait être clarifiée
dans un commentaire.

127. Toutefois, selon l’avis qui a prévalu, il serait préfé-
rable, pour éviter les problèmes (évoqués plus haut au
paragraphe 125), de résoudre la question de la forme (du
contrat de cession et de la cession elle-même). En effet, il
ne serait pas possible de trouver un consensus sur une
condition de forme unique ou sur une règle de droit inter-
national privé unique qui déterminerait la loi régissant les
conditions de forme. Par contre, la solution d’une règle
“refuge” a recueilli un large soutien, car elle donnerait aux
parties la certitude que, si elles respectaient les conditions
de forme de la loi du lieu de situation du cédant, la cession
ne serait pas invalidée au motif qu’elle ne satisfaisait pas
aux conditions de forme de la loi applicable. Cette règle
“refuge” renverrait la question de la forme à une juridic-
tion unique et aisément identifiable, sans nécessairement
limiter le choix des parties aux conditions de forme d’une
seule loi, mais elle les laisserait libres d’appliquer soit les
conditions de forme énoncées par la loi qui (conformé-
ment aux règles de droit international privé) régit la forme,
soit celles prévues par la loi spécifiée dans la convention.

128. Il a été suggéré de définir le terme “forme”. Selon
un intervenant, il faudrait lui donner une acception large
de façon à englober non seulement le point, restreint, de
savoir si la cession doit être enregistrée par écrit ou sous
forme électronique, mais aussi si elle doit être tout simple-
ment enregistrée et s’il faut notifier la cession au débiteur
et par quelle voie. Selon l’avis qui a prévalu, toutefois, le
projet de convention ne devrait pas tenter de définir les
conditions liées à la forme, et, en tout état de cause, pour
une règle “refuge” il n’était pas indispensable de définir la
notion de forme de façon uniforme.

129. La Commission a examiné plusieurs propositions de
formulation d’une règle “refuge”. L’une d’entre elles se
lisait comme suit: “Une cession est considérée comme
valide quant à la forme si elle satisfait, au moins, aux
conditions de forme de la loi de l’État dans lequel est situé
le cédant” (voir A/CN.9/470, par. 82). Ce libellé n’a pas
bénéficié d’un soutien suffisant, car il pourrait être inter-
prété à tort comme établissant une règle uniforme sur la
condition de forme. Une autre proposition se lisait comme
suit: “Sans préjudice de la validité de la cession quant à la
forme en vertu de toute autre loi applicable, une cession
est [effective] [valide quant à la forme] si elle satisfait aux
conditions de forme de la loi de l’État dans lequel est situé
le cédant.” Cette proposition n’a pas été davantage ap-
puyée, car les conditions évoquées pourraient s’appliquer
“sous réserve” (c’est-à-dire de façon cumulative) des
conditions de forme prévues dans la loi applicable en vertu
des règles de droit international privé. Après avoir réaf-
firmé son intention de prévoir une règle “refuge” (qui se-
rait, dans la mesure du possible, conforme au principe in
favorem negotii), la Commission a décidé d’incorporer une
telle règle dans le projet de convention qui renverrait la
question de la forme soit à la loi applicable en vertu des
règles de droit international privé, soit à la loi du lieu de
situation du cédant. Elle a laissé au groupe de rédaction le
soin de rédiger cette règle.

Article 9. Efficacité de la cession d’un ensemble
de créances, de créances futures

et de fractions de créances

130. Le texte du projet d’article 9, tel qu’examiné par la
Commission, était le suivant:

“1. La cession d’une ou de plusieurs créances,
existantes ou futures, en totalité ou par fractions, ou de
tout droit indivis sur lesdites créances a effet si ces
créances sont désignées:

a) Individuellement en tant que créances faisant
l’objet de la cession; ou

b) De toute autre manière, à condition qu’elles
soient identifiables, au moment de la cession ou, dans le
cas de créances futures, au moment de la conclusion du
contrat initial, comme étant celles qui font l’objet de la
cession.

2. Sauf convention contraire, la cession d’une ou de
plusieurs créances futures a effet à la date de la conclu-
sion du contrat initial sans qu’un nouvel acte de trans-
fert soit nécessaire pour chacune des créances.”
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Paragraphe 1

131. On a fait observer que l’article 9 n’était pas censé
l’emporter sur les restrictions légales autres que celles vi-
sées au paragraphe 1. La Commission est convenue qu’il
était nécessaire de préciser ce point dans le texte de cet
article. Le libellé suivant a été proposé: “La présente
convention n’a aucune incidence sur toutes restrictions lé-
gales à la cession autres que celles visées à l’article 9”
(voir A/CN.9/470, par. 85). On a déclaré que ce libellé
devrait être développé de manière à couvrir les restrictions
légales donnant effet aux restrictions contractuelles aux
cessions de créances et de droits garantissant le paiement
de créances. Le libellé suivant a été proposé:

“Le présent article est subordonné à toute loi appli-
cable autre qu’une loi du type visé au paragraphe 4 [du
texte proposé dans le document A/CN.9/472/Add.3,
p. 10], qui interdit ou restreint la cession d’une créance
pour une raison autre que l’existence d’une interdiction
ou d’une restriction contractuelle à ladite cession.”

132. Il a aussi été indiqué que l’article 9 portait sur l’ef-
ficacité d’une cession entre le cédant et le cessionnaire et
à l’égard du débiteur, alors que l’efficacité à l’égard des
tiers autres que le débiteur (à savoir la priorité) était régie
par la loi applicable en vertu de l’article 24. Il a été
convenu que le projet d’article 9 devrait être modifié de
façon à traduire cette distinction entre efficacité et priorité,
en particulier pour éviter toute ambiguïté lors de l’applica-
tion de la convention dans les pays où une telle distinction
était inconnue. Il a aussi été convenu de bien faire ressortir
que l’article 9 n’était pas censé avoir préséance sur les
règles de priorité de la loi applicable ni permettre d’appli-
quer subrepticement des restrictions aux cessions globales
ou aux cessions de créances futures en recourant à une
règle de priorité applicable au titre des articles 24 à 27.
Pour concrétiser ce consensus, il a été proposé de préciser
au paragraphe 1 que ce dernier s’appliquait à l’efficacité
entre le cédant et le cessionnaire ainsi qu’à l’égard du
débiteur. De même, il a été proposé d’insérer à l’article 9
un nouveau paragraphe se lisant comme suit: “Le transfert
d’une créance a effet, entre le cédant et le cessionnaire, au
moment du transfert” (voir A/CN.9/472/Add.3, p. 10). Il a
été convenu que le libellé devrait préciser que la cession
avait effet également à l’égard du débiteur.

133. Il a été proposé, en outre, d’ajouter un nouveau
paragraphe à l’article 9, qui devrait se lire comme suit
(voir A/CN.9/470, par. 88):

“L’efficacité, à l’égard de tiers autres que le débiteur,
d’une cession des créances visée aux paragraphes 1 et 2
du présent article est régie par la loi applicable en vertu
de l’article 24. Toutefois, une telle cession n’est pas
dépourvue d’effet à l’égard de ces tiers au seul motif
que la loi du lieu de situation du cédant n’en reconnaît
pas l’efficacité.”

Toutes les délégations se sont accordées sur le principe
consacré dans le texte proposé, mais il a été déclaré que la
première phrase pourrait être inutile puisqu’elle reprenait la
règle qui ressortait de l’article 24 et que la seconde phrase
pourrait aller trop loin dans la mesure où elle risquait
d’avoir des incidences sur les règles du droit de l’insolvabi-

lité quant à l’efficacité d’une cession de créances nées après
l’ouverture d’une procédure d’insolvabilité portant sur les
actifs et les affaires du cédant. Afin de traiter également
cette question, il a été proposé d’insérer le texte suivant:

“Le transfert d’une créance n’est pas dépourvu d’effet
à l’égard d’une personne désignée au paragraphe a de
l’article 24 et ne peut pas être subordonné au droit de
cette personne au seul motif qu’une loi autre que la
présente convention ne reconnaît pas en principe une
cession visée au paragraphe 1 ou 2.”

Il a aussi été proposé (voir A/CN.9/472/Add.3, p. 10)
d’ajouter un ou plusieurs paragraphes à l’article 9, qui
pourraient se lire comme suit: “À l’exception de ce qui est
énoncé dans le présent article, la question de savoir si le
transfert d’une créance a des incidences sur les droits
d’une personne désignée au paragraphe a de l’article 24
est tranchée conformément à la section III du chapitre IV.”

134. Sous réserve des modifications mentionnées dans
les paragraphes précédents, dont le groupe de rédaction a
été chargé d’arrêter le libellé exact, la Commission a ap-
prouvé le paragraphe 1 quant au fond.

Paragraphe 2

135. On a fait observer que, du fait que le Groupe de
travail avait, à sa trente et unième session, remplacé les
mots “au moment où elle naît” par les mots “au moment de
la conclusion du contrat initial”, le paragraphe 2 semblait
traiter la question du moment de la cession d’une façon qui
n’était pas cohérente avec l’article 10. Le paragraphe 2, en
effet, n’était pas censé porter sur cette question, mais uni-
quement sur la validité des conventions-cadres englobant
une multiplicité de créances existantes et futures. Il a donc
été convenu de supprimer les mots “au moment de la con-
clusion du contrat initial”. Sous réserve de cette modifica-
tion, la Commission a approuvé le paragraphe 2 quant au
fond et l’a renvoyé au groupe de rédaction.

Article 10. Date de la cession

136. Le texte du projet d’article 10, tel qu’examiné par la
Commission, était le suivant:

“Une créance existante est transférée, et une créance
future est considérée comme transférée, à la date de la
conclusion du contrat de cession, à moins que le cédant
et le cessionnaire n’aient spécifié une date postérieure.”

137. On a exprimé la crainte que les articles 9 et 10 ne
puissent être interprétés comme ayant préséance sur le droit
de l’insolvabilité de l’État du cédant concernant les priorités
relatives aux créances nées après l’ouverture de la procé-
dure d’insolvabilité ou acquises après cette date par l’utili-
sation des actifs non grevés de la masse des biens de l’insol-
vabilité. Une telle interprétation pourrait se justifier par le
fait qu’il était expressément indiqué dans l’article 24 que ce
dernier ne visait pas les questions qui étaient “réglées dans
d’autres dispositions de la présente convention” et que l’ar-
ticle 10 ne contenait aucun libellé explicite sur les inci-
dences éventuelles qu’il pourrait avoir sur les droits des
tiers.
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138. De l’avis général, la question des créances cédées,
nées ou acquises après l’ouverture de la procédure d’insol-
vabilité, devrait être réglée par le droit de l’insolvabilité
applicable (voir également le paragraphe 133). Sous ré-
serve de cette modification, dont le groupe de rédaction a
été chargé d’arrêter le libellé exact, la Commission a ap-
prouvé l’article 10 quant au fond.

Article 11. Limitations contractuelles à la cession

139. Le texte du projet d’article 11 tel qu’examiné par la
Commission était le suivant:

“1. La cession d’une créance a effet nonobstant toute
convention entre le cédant initial ou tout cédant subsé-
quent et le débiteur ou tout cessionnaire subséquent,
limitant d’une quelconque manière le droit du cédant de
céder ses créances.

2. Aucune disposition du présent article n’a d’inci-
dences sur les obligations ou la responsabilité du cédant
découlant de la violation d’une telle convention. Une
personne qui n’est pas partie à une telle convention
n’est pas responsable au seul motif qu’elle avait
connaissance d’une telle convention.”

Principe général

140. Selon une opinion, l’article 11 allait à l’encontre du
principe de l’autonomie des parties et devrait donc être
supprimé ou pouvoir faire l’objet d’une réserve de la part
des États. Cette opinion n’a pas bénéficié d’un appui suf-
fisant au sein de la Commission. Il a été largement estimé
que le principe à la base de l’article 11 devait être ap-
prouvé, étant donné, en particulier, qu’il s’agissait d’une
disposition essentielle sur laquelle le Groupe de travail
s’était accordé après un long débat. On a en outre fait
observer qu’il était plus avantageux pour tout le monde de
faciliter la cession de créances et de réduire le coût des
opérations plutôt que de garantir que le débiteur n’aurait
pas à payer une personne autre que le créancier initial. En
outre, on ne pouvait atteindre le but du projet de conven-
tion, à savoir accroître l’offre de crédit à des taux plus
abordables, sans procéder à quelques ajustements dans les
législations nationales afin d’y tenir compte des pratiques
commerciales actuelles. Après un débat, la Commission a
approuvé le principe général à la base de l’article 11 et
décidé qu’il fallait le conserver (sous réserve des modifi-
cations indiquées aux paragraphes 144 et 151 ci-après).

Résolution du contrat au seul motif de la violation
d’une convention d’incessibilité

141. Des vues divergentes ont été exprimées sur la ques-
tion de savoir si le débiteur devrait pouvoir déclarer le
contrat initial résolu au seul motif de la violation d’une
convention limitant d’une quelconque manière la cession
de créances (convention “d’incessibilité”), si la loi appli-
cable en dehors de la convention lui conférait un tel droit.
Selon une opinion, la convention ne devrait pas empiéter
sur le droit du débiteur de résoudre le contrat initial pour
violation d’une convention d’incessibilité. Il a été déclaré
qu’une telle approche n’était pas nécessaire puisque la

résolution du contrat initial ne pouvait pas avoir d’inci-
dences sur les droits acquis en vertu de ce contrat. On
aboutirait en outre involontairement à surprotéger, sans
aucune raison, non seulement le cessionnaire mais égale-
ment le cédant, bien que ce dernier ait rompu le contrat.

142. Selon l’avis qui a prévalu, toutefois, sauf s’il était
interdit au débiteur de déclarer le contrat initial résolu au
seul motif que le cédant avait violé une convention d’inces-
sibilité, l’article 11 et le paragraphe 3 de l’article 20 seraient
dépourvus de tout sens (ces dispositions validaient une
cession effectuée en violation d’une convention d’incessibi-
lité et interdisaient au débiteur d’invoquer à l’encontre du
cessionnaire tout droit qu’il pourrait avoir à l’encontre du
cédant en raison de la violation de la convention d’incessi-
bilité). En outre, il a été déclaré que, si, après notification,
le débiteur ne pouvait le moins, à savoir modifier le contrat
initial sans le consentement effectif ou implicite du cession-
naire, il ne devrait pas pouvoir le plus, à savoir résoudre le
contrat initial. On a en outre fait observer que, si le contrat
initial était résolu, le cessionnaire pourrait, alors qu’il avait
avancé des fonds au cédant, se trouver dans l’impossibilité
de se faire payer par le débiteur.

143. Pour cette raison, les propositions tendant à exclure
le droit de résolution par le débiteur de tous les contrats à
l’exception des contrats à long terme et des créances fu-
tures, ou à ne pas modifier le paragraphe 2 et donner une
explication dans un commentaire, n’ont pas été soutenues.
Une autre proposition tendant à préciser, dans le texte de
l’article 11 ou dans un commentaire sur la convention, que
la résolution du contrat initial n’avait pas d’incidences sur
les droits acquis du débiteur n’a pas bénéficié non plus
d’un appui suffisant. Il a été largement estimé que, si le
débiteur déclarait le contrat initial résolu, les droits du
cessionnaire s’en trouveraient nécessairement affectés.
Une autre proposition encore visant à limiter le droit du
débiteur de résoudre le contrat initial pour violation d’une
convention d’incessibilité aux cas où il y avait violation
substantielle n’a pas non plus bénéficié d’un appui suffi-
sant. Il a été largement estimé qu’une telle approche serait
source d’incertitude, dans la mesure où il pourrait parfois
être difficile de savoir quels types de comportement cons-
tituaient une violation substantielle du contrat. En tout état
de cause, on ne parviendrait pas ainsi à protéger le ces-
sionnaire puisque tout type de violation pouvait être défini
dans le contrat initial comme une violation substantielle.
De l’avis général, en laissant planer une quelconque incer-
titude concernant cette question, on risquait involontaire-
ment de ne pas couvrir le risque de résolution du contrat
et donc de faire échouer une opération ou d’augmenter le
coût du crédit pour le cédant et pour le débiteur. Une autre
suggestion tendant à interdire au débiteur de résoudre le
contrat initial, sauf si la cession “compromettait de façon
substantielle la capacité du débiteur d’obtenir l’exécution”,
a suscité l’intérêt. Il a été proposé d’inclure ce libellé au
paragraphe 2 pour appliquer cette proposition et interdire
aux parties de définir la violation d’une clause d’incessibi-
lité comme une réduction substantielle de la capacité du
débiteur d’obtenir l’exécution du contrat. On a cependant
fait valoir, à l’encontre de l’insertion du texte proposé à
l’article 11, qu’il pourrait donner à penser que la conven-
tion avait des incidences sur les droits d’exécution non
monétaires. Il a été convenu, toutefois, qu’un commentaire
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accompagnant la convention pourrait préciser qu’une ces-
sion en vertu dudit projet ne pouvait avoir d’incidence sur
un droit d’exécution non monétaire du débiteur.

144. Après un débat, la Commission est convenue que le
paragraphe 2 devrait être modifié afin d’interdire au débi-
teur de résoudre le contrat initial au seul motif que le cédant
avait fait une cession en violation d’une convention d’inces-
sibilité. Il a aussi été convenu que la même règle devrait
s’appliquer aux conventions d’incessibilité s’appliquant
aux cessions ou aux cessions subséquentes. Il a été convenu
par ailleurs que le droit à compensation du débiteur ne
devrait être en aucune façon limité. Sous réserve de cette
modification, la Commission a approuvé le paragraphe 2
quant au fond et l’a renvoyé au groupe de rédaction.

Champ d’application des articles 11 et 12

145. Rappelant le débat qui avait été consacré au champ
d’application des articles 11 et 12 (voir par. 104 à 107), la
Commission a examiné une proposition tendant à limiter
le champ d’application de l’article 11 aux pratiques aux-
quelles cet article et les paragraphes 2 et 3 de l’article 12
seraient adaptées. Il a été proposé d’insérer en tant que
nouveau paragraphe 3 de l’article 11 et après le para-
graphe 3 de l’article 12 le libellé ci-après:

“Le présent article s’applique uniquement aux cessions
de créances:

a) Nées d’un contrat initial de vente ou de location
de marchandises ou de fourniture de services autres que
des services financiers;

b) Nées d’un contrat initial de vente, de location ou
de concession de licence d’un droit de propriété indus-
trielle ou intellectuelle ou d’autres informations; ou

c) Représentant l’obligation de paiement au titre
d’une opération sur carte de crédit.”

146. Il a été déclaré que, selon l’approche proposée, l’ef-
fet d’une convention d’incessibilité sur les pratiques ne
figurant pas dans la liste proposée relèverait d’une loi en
dehors de la convention. Si cette loi donnait effet à des
conventions d’incessibilité, la cession serait sans effet et la
convention ne s’appliquerait pas. On a fait observer qu’une
telle approche rendrait inutile une définition restrictive du
terme “créance” à l’article 2, et superflu l’article 5.

147. La proposition de restriction du champ d’applica-
tion de l’article 11 et des paragraphes 2 et 3 de l’article 12
(et par conséquent de la convention) a reçu un large sou-
tien, mais on a toutefois craint qu’elle ne limite trop le
champ d’application de la convention.

148. On a par ailleurs demandé si le terme “marchandises”
comprenait aussi les biens immeubles. Il a été répondu que
ce terme était censé se rapporter uniquement aux biens
meubles corporels et n’engloberait donc pas les terrains ou
les bâtiments ou les choses qui y étaient fixées de façon
permanente. Il a donc été suggéré d’inclure également à
l’alinéa a du libellé proposé les créances nées de la vente ou
de la location de biens immeubles. À l’appui de cette pro-
position, il a été dit qu’il n’y avait aucune raison d’exclure
du champ d’application de l’article 11 et des paragraphes 2
et 3 de l’article 12 les cessions de créances découlant d’opé-

rations immobilières. Une telle exclusion était inutile,
notamment après l’insertion à l’article 4 d’une disposition
visant à protéger les droits détenus en vertu de la loi du pays
où était situé le bien immeuble. On a toujours appelé l’atten-
tion sur le fait qu’une telle approche pourrait avoir un effet
négatif sur l’acceptabilité de la convention, ce à quoi il a été
répondu que l’ajout proposé permettrait de mettre la ques-
tion en évidence et faciliterait des consultations avec le
secteur concerné. Après un débat, la Commission a ap-
prouvé l’ajout proposé.

149. Rappelant sa précédente décision d’exclure du
champ d’application de l’ensemble du projet de conven-
tion les conventions de compensation globale à caractère
financier (voir par. 46 à 48), la Commission a repris le
débat sur la question de savoir si les conventions de com-
pensation globale à caractère non financier conclues dans
un secteur d’activité devaient être exclues du champ d’ap-
plication des articles 11 et 12. Il a été proposé d’en exclure
la cession de toutes les créances nées de contrats non fi-
nanciers régis par des conventions de compensation glo-
bale, ce qui a soulevé des objections au motif qu’une telle
approche pourrait aboutir à exclure involontairement la
cession d’un grand nombre de créances simplement parce
que le cédant et le débiteur avaient inclus dans leur contrat
initial une clause de paiement par compensation. On a fait
valoir que la convention ne devait pas sanctionner de telles
conventions de compensation qui étaient courantes et vi-
saient à frauder les cessionnaires. Au demeurant, une telle
approche n’était pas nécessaire, car les créances nées de
conventions de compensation globale à caractère non fi-
nancier entre des chambres de commerce n’étaient généra-
lement pas cédées. Il a été proposé de traiter cette question
à l’article 20, qui portait sur les droits à compensation.
Cependant, on a fait remarquer que les conventions de
compensation globale dans un secteur d’activité pourraient
être préservées sans pour autant exclure de la convention
des pratiques commerciales importantes, à condition de li-
miter l’application des articles 11 et 12 au montant net de
la dette exigible après le règlement des dettes réciproques
régies par une convention de compensation globale dans
un contrat initial. Il a été fait observer que le solde net dû
après le règlement des obligations réciproques aux parties
à une convention de compensation globale constituait une
nouvelle créance créée par novation. En outre, compte
tenu de la définition adoptée par la Commission, une
convention de compensation globale devrait être interpré-
tée comme un arrangement entre au moins trois parties
(voir par. 73 et 74). On s’est demandé si la définition du
terme “convention de compensation globale” précisait suf-
fisamment bien ce point. Il a été largement estimé, cepen-
dant, que la définition était suffisamment claire et ne de-
vrait pas être modifiée, notamment parce que dans certains
pays ces conventions pouvaient être conclues par deux
parties uniquement. Il a été proposé d’ajouter, soit aux
articles 11 et 12, soit à l’article 4, le libellé suivant:

“Dans le cas de créances nées de contrats régis par
des conventions de compensation globale, l’article 11 et
les paragraphes 2 et 3 de l’article 12 s’appliquent uni-
quement à la cession d’une créance exigible par le cé-
dant après le règlement net des sommes dues au titre de
la convention de compensation globale.”

Cette proposition a recueilli un large soutien.
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150. L’idée a aussi été avancée que l’article 11 et les
paragraphes 2 et 3 de l’article 12 devraient également
s’appliquer à d’“autres pratiques similaires”. On a fait
valoir toutefois que cette proposition pourrait être source
d’incertitude quant au champ d’application de la conven-
tion. Il a aussi été proposé de mentionner également à
l’alinéa a du texte proposé les travaux de construction, car,
dans certains pays, l’acception du terme “services” n’était
pas suffisamment large pour inclure lesdits travaux. Cette
proposition a reçu un large soutien. Selon une autre sug-
gestion encore, il faudrait expliquer dans un commentaire
sur la convention que les “services financiers” compre-
naient l’affacturage et l’escompte de factures, même si ces
pratiques englobaient des services qui n’étaient pas à stric-
tement parler financiers, tels que les services d’assurance,
de comptabilité ou de recouvrement de créances. Cette
proposition a également reçu un appui suffisant.

151. Après un débat, la Commission a approuvé quant au
fond l’ajout proposé aux articles 11 et 12, tel que modifié,
afin d’y mentionner les créances immobilières, les méca-
nismes de compensation dans les différents secteurs d’ac-
tivités et les travaux de construction (voir par. 148 à 150)
et l’a renvoyé au groupe de rédaction. Elle a aussi, par
voie de conséquence, décidé de supprimer l’article 5 et le
paragraphe 1 de l’article 6.

Autres pratiques à exclure

152. Après avoir achevé son débat sur le champ d’appli-
cation des articles 11 et 12, la Commission est revenue à
la question de savoir s’il fallait autoriser les États à exclure
d’autres pratiques du champ d’application de la conven-
tion (voir le paragraphe 2 de l’article 4 et l’article 39, ainsi
que les paragraphes 32 et 109). De nombreuses déléga-
tions se sont déclarées favorables à la suppression de l’ar-
ticle 39 et du paragraphe 2 de l’article 4. Il a été largement
estimé qu’une fois le champ d’application de la conven-
tion défini de façon détaillée et restrictive, toutes les pré-
occupations en la matière auraient été prises en considéra-
tion, et il serait donc inutile d’autoriser de nouvelles
exclusions. En outre, autoriser chaque État à prévoir de
nouvelles exclusions serait contraire au double objectif de
la convention, à savoir l’uniformité et la sécurité. Toute-
fois, on s’est demandé si la suppression du paragraphe 2
de l’article 4 et de l’article 39 ne risquait pas de réduire
l’acceptabilité du texte. Il a également été dit qu’il serait
prématuré de supprimer le paragraphe 2 de l’article 4
avant que la Commission n’ait pris une décision définitive
sur toutes les questions concernant le champ d’application
et sur l’ensemble des dispositions finales. C’est pourquoi
la Commission a reporté sa décision définitive sur le para-
graphe 2 de l’article 4 et l’article 39 jusqu’à la finalisation
de l’ensemble du projet de convention.

Article 12. Transfert de sûretés

153. Le texte du projet d’article 12 tel qu’examiné par la
Commission était le suivant:

“1. Une sûreté personnelle ou réelle garantissant le
paiement de la créance cédée est transférée au cession-
naire sans un nouvel acte de transfert, sauf si, en vertu
de la loi régissant la sûreté, celle-ci est transférable uni-

quement avec un nouvel acte de transfert. Dans ce der-
nier cas, le cédant a l’obligation de la transférer, ainsi
que son produit, au cessionnaire.

2. Une sûreté garantissant le paiement de la créance
cédée est transférée en vertu du paragraphe 1 du présent
article nonobstant toute convention entre le cédant et le
débiteur ou une autre personne constituant la sûreté, qui
limite d’une manière quelconque le droit du cédant de
céder la créance ou la sûreté en garantissant le paiement.

3. Aucune disposition du présent article n’a d’inci-
dences sur les obligations ou responsabilités du cédant
découlant d’une violation d’une convention visée au pa-
ragraphe 2 du présent article. Une personne qui n’est
pas partie à une telle convention n’est pas responsable
au seul motif qu’elle avait connaissance d’une telle
convention.

4. Le transfert d’un droit réel de garantie au titre du
paragraphe 1 du présent article n’a pas d’incidences sur
les obligations du cédant envers le débiteur ou la per-
sonne qui accorde le droit réel de garantie sur le bien
transféré en vertu de la loi régissant ce droit.

5. Le paragraphe 1 du présent article n’a pas d’inci-
dences sur les exigences des règles de droit, autres que
la présente convention, relatives à la forme ou à l’enre-
gistrement du transfert de toutes sûretés garantissant le
paiement de la créance cédée.”

Paragraphe 1

154. La Commission a constaté que, dans la version
anglaise, la deuxième partie de la première phrase du para-
graphe 1 était analogue à la deuxième phrase du para-
graphe 1 et devait donc être supprimée. Sous réserve de
cette modification, la Commission a approuvé quant au
fond le paragraphe 1 et l’a renvoyé au groupe de rédaction.

Paragraphes 2 et 3

155. Rappelant sa décision de préciser que le débiteur ne
devrait pas pouvoir déclarer le contrat initial résolu au seul
motif que le cédant avait violé une clause d’incessibilité
(voir par. 144), la Commission a décidé que la même règle
devrait s’appliquer à la violation d’une convention de ces-
sion d’une sûreté garantissant le paiement d’une créance.
Sous réserve de cette modification au paragraphe 2, la
Commission a approuvé quant au fond les paragraphes 2
et 3 et les a renvoyés au groupe de rédaction.

156. La Commission a également rappelé sa décision
concernant le champ d’application de l’article 11 (voir
par. 151) et a décidé que les paragraphes 2 et 3, qui repre-
naient le libellé de l’article 11, devraient avoir le même
champ d’application que celui-ci. En conséquence, il a été
décidé qu’un nouveau paragraphe définissant le champ
d’application des paragraphes 2 et 3 et s’inspirant de la
disposition de l’article 11 devrait être inséré à l’article 12
en tant que paragraphe 4.

Paragraphes 4 et 5

157. La Commission a approuvé quant au fond les para-
graphes 4 et 5 sans y apporter de changements. Il a été fait
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remarquer que le paragraphe 5 était compatible avec la
nouvelle règle “refuge” relative à la forme de la cession et
qu’il n’était pas nécessaire de l’harmoniser. Compte tenu
de l’application combinée de la nouvelle règle et du para-
graphe 5 de l’article 12, la forme de la cession relèverait
de la loi du lieu de situation du cédant (ou de toute autre
loi applicable), alors que la forme du transfert d’une sûreté
garantissant le paiement de la créance cédée serait soumise
à la loi régissant la sûreté.

CHAPITRE IV. DROITS, OBLIGATIONS
ET EXCEPTIONS

Section I. Cédant et cessionnaire

Article 13. Droits et obligations du cédant
et du cessionnaire

158. Le texte du projet d’article 13 tel qu’examiné par la
Commission était le suivant:

“1. Les droits et obligations réciproques du cédant et
du cessionnaire découlant d’une convention entre eux
sont déterminés par les termes et conditions de cette
convention, y compris toutes règles ou toutes conditions
générales qui y sont mentionnées.

2. Le cédant et le cessionnaire sont liés par les usages
auxquels ils ont consenti et, sauf convention contraire,
par les habitudes qui se sont établies entre eux.

3. Dans une cession internationale, le cédant et le ces-
sionnaire sont réputés, sauf convention contraire, s’être
tacitement référés aux fins de la cession à tout usage qui,
dans le commerce international, est largement connu et
régulièrement observé par les parties à ce type particulier
d’opérations [de financement par des créances].”

159. Il a été fait observer que le paragraphe 1 consacrait
de manière générale le principe de l’autonomie des parties,
et qu’en conséquence ces dernières auraient toujours le
droit de convenir du caractère contraignant ou facultatif
des habitudes établies entre elles. De ce fait, les mots “sauf
convention contraire”, au paragraphe 2, n’étaient pas né-
cessaires. En outre, ceux-ci pourraient poser des problè-
mes d’interprétation, car ils n’apparaissaient pas dans la
disposition équivalente de la convention des Nations Unies
sur les ventes, à savoir le paragraphe 1 de l’article 9. La
Commission est toutefois convenue que la question était
suffisamment claire et elle a décidé de conserver les mots
“sauf convention contraire”, étant donné que la référence
aux habitudes pourrait, sinon, engendrer des incertitudes.

160. On a fait observer que l’article 13 étant désormais
limité aux droits et obligations réciproques des parties,
l’écart entre le libellé du paragraphe 5 et celui du para-
graphe 2 de l’article 9 de la convention des Nations Unies
sur les ventes ne se justifiait plus et qu’en conséquence la
référence à ce que les parties savaient ou auraient dû sa-
voir ne créerait pas de difficultés pour des tiers. Cela étant,
la Commission est convenue que la formulation actuelle
du paragraphe 5 était satisfaisante.

161. Après un débat, la Commission a approuvé quant au
fond l’article 13 sans modification et l’a renvoyé au

groupe de rédaction. Elle a reporté sa décision quant au
membre de phrase “de financement par des créances”, au
paragraphe 3, jusqu’à ce que le libellé du titre, du préam-
bule et de l’alinéa c de l’article 6 soit définitivement arrêté
(voir par. 184).

Article 14. Garanties dues par le cédant

162. Le texte du projet d’article 14 tel qu’examiné par la
Commission était le suivant:

“1. Sauf convention contraire entre le cédant et le ces-
sionnaire, au moment de la conclusion du contrat de
cession, le cédant garantit que:

a) Il a le droit de céder la créance;

b) Il n’a pas déjà cédé la créance à un autre ces-
sionnaire; et

c) Le débiteur ne peut ni ne pourra invoquer
aucune exception ni aucun droit à compensation.

2. Sauf convention contraire entre le cédant et le ces-
sionnaire, le cédant ne garantit pas que le débiteur a, ou
aura, les moyens financiers d’effectuer le paiement.”

163. La Commission a approuvé quant au fond l’article
14 sans changement et l’a renvoyé au groupe de rédaction.
Il a été largement estimé que l’alinéa a du paragraphe 1
suffisait à couvrir toutes les garanties quant à l’existence
de la créance, car si celle-ci n’existait pas ou était soumise
à une restriction légale, le cédant n’aurait pas le droit de la
céder. De l’avis général, il n’était pas non plus nécessaire
d’ajouter des garanties de non-modification du contrat ini-
tial après la notification, sans le consentement effectif ou
implicite du cessionnaire, ou concernant le transfert de
toute sûreté indépendante ou tous autres droits accessoires
par le cédant au cessionnaire, étant donné que ces ques-
tions étaient suffisamment traitées dans le cadre de l’auto-
nomie des parties ainsi que par le paragraphe 1 de l’ar-
ticle 12 et le paragraphe 2 de l’article 22.

Article 15. Droit de notifier la cession au débiteur

164. Le texte du projet d’article 15 tel qu’examiné par la
Commission était le suivant:

“1. Sauf convention contraire entre eux, le cédant et le
cessionnaire peuvent, l’un ou l’autre ou ensemble, en-
voyer au débiteur notification de la cession ainsi que des
instructions de paiement, mais, une fois la notification
envoyée, il appartient au seul cessionnaire d’envoyer
des instructions de paiement.

2. L’envoi d’une notification de cession ou d’instruc-
tions de paiement en violation d’une convention telle
que celle mentionnée au paragraphe 1 du présent article
n’invalide pas la notification ni les instructions de paie-
ment aux fins de l’article 19. Toutefois, aucune disposi-
tion du présent article n’affecte une obligation ou res-
ponsabilité de la partie ayant violé la convention à
raison du dommage qui en résulte.”

165. La Commission a approuvé quant au fond l’article 15
sans modification et l’a renvoyé au groupe de rédaction.
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Article 16. Droit du cessionnaire à recevoir paiement

166. Le texte du projet d’article 16 tel qu’examiné par la
Commission était le suivant:

“1. Dans les rapports entre le cédant et le cessionnaire,
sauf convention contraire, et qu’une notification de ces-
sion ait ou non été envoyée:

a) Si un paiement au titre de la créance cédée est
effectué en faveur du cessionnaire, celui-ci est fondé à
conserver le produit et les marchandises restituées au
titre de cette créance;

b) Si un paiement au titre de la créance cédée est
effectué en faveur du cédant, le cessionnaire est fondé à
recevoir paiement du produit et à se faire remettre les
marchandises restituées au cédant au titre de la créance
cédée;

c) Si un paiement au titre de la créance cédée est
effectué en faveur d’une autre personne sur laquelle le
cessionnaire a priorité, celui-ci est fondé à recevoir
paiement du produit et à se faire remettre les marchan-
dises restituées à cette personne au titre de la créance
cédée.

2. Le cessionnaire n’est pas fondé à conserver plus
que la valeur de son droit sur la créance.”

167. La Commission a approuvé quant au fond l’article 16
sans changement. De l’avis général, le texte traitait dûment
la question du produit, y compris les biens meubles corpo-
rels restitués, et la définition du produit devrait être réexa-
minée dans le cadre des articles 24 et 26.

Section II. Débiteur

Article 17. Principe de la protection du débiteur

168. Le texte du projet d’article 17, tel qu’examiné par la
Commission, était le suivant:

“1. Sauf disposition contraire de la convention et à
moins que le débiteur n’y consente, une cession de
créances est sans incidences sur ses droits et obligations,
y compris sur les conditions de paiement énoncées dans
le contrat initial.

2. Les instructions de paiement peuvent être modifiées
en ce qui concerne la personne, l’adresse ou le compte
auxquels le débiteur doit effectuer le paiement, mais non
en ce qui concerne:

a) La monnaie de paiement spécifiée dans le
contrat initial, ou

b) L’État dans lequel il est spécifié dans le contrat
initial que le paiement doit être effectué, sauf à le rem-
placer par l’État dans lequel le débiteur est situé.”

Modification du pays de paiement

169. La Commission a examiné la question de savoir si
une modification du pays de paiement, même du pays dans
lequel était situé le débiteur, devait être soumise au
consentement de ce dernier. On a déclaré que le para-
graphe 2 b suffisait à couvrir la grande majorité des cas,
dans lesquels le paiement dans le pays du débiteur, au lieu

du pays d’un cédant étranger, agréerait au débiteur. On a
également fait observer qu’une telle approche correspon-
dait à une bonne pratique, en particulier dans les contrats
d’affacturage internationaux, et que la convention devrait
éviter de faire naître des doutes quant à cette pratique. En
outre, il n’était pas nécessaire de traiter dans la convention
les cas exceptionnels où un débiteur pouvait préférer payer
dans un pays étranger. D’un autre côté, on a déclaré que
toute modification du pays de paiement devrait être sou-
mise au consentement du débiteur, puisque ce dernier pou-
vait avoir de bonnes raisons de convenir, dans le contrat
initial, de payer dans un pays étranger. On a fait observer
par ailleurs que si le cessionnaire et le débiteur pouvaient
modifier par convention le pays de paiement, ils devraient
également avoir la possibilité de modifier la monnaie de
paiement. Étant entendu que les conventions entre
cessionnaires et débiteurs n’entraient pas dans le champ
d’application de la convention, la Commission a décidé
qu’il n’était pas nécessaire de modifier le paragraphe 2.

Protection des consommateurs

170. On a noté que de l’article 17 découlait le principe
que la convention ne devait pas porter atteinte à la position
juridique des débiteurs consommateurs. On retrouvait ce
principe général dans les articles 1, paragraphe 2 (qui dis-
posait que la convention n’aurait pas d’incidences sur la
position juridique du débiteur, à moins que ce dernier ne
soit situé dans un État contractant ou que la loi régissant
la créance soit la loi d’un État contractant), 9 tel que révisé
(qui précisait que la convention ne devait pas avoir d’in-
cidences sur les restrictions légales aux cessions, autres
que celles mentionnées dans l’article 9), 19 (qui permettait
au débiteur d’effectuer un paiement libératoire en vertu
d’une loi en dehors de la convention), 20 (qui préservait
les exceptions et les droits à compensation du débiteur, à
l’exception des droits à compensation découlant de con-
trats non liés au contrat de cession et qui ne pouvaient être
invoqués au moment de la notification), 21 et 23 (qui fai-
saient expressément référence aux lois concernant la pro-
tection des consommateurs) et 22 (qui autorisait une mo-
dification du contrat initial, même après notification, avec
le consentement implicite du cessionnaire).

171. Selon une opinion, pour éviter toute incertitude, il
faudrait expliciter l’interprétation susmentionnée dans l’ar-
ticle 17. On a déclaré que sur le plan tant national qu’inter-
national la législation sur la protection des consommateurs
relevait de l’ordre public sur lequel la convention ne pou-
vait ni ne devait empiéter. Cette législation visait à protéger
les débiteurs consommateurs, dans la mesure où ces der-
niers n’avaient pas le pouvoir de négociation nécessaire
pour protéger leurs intérêts et où les parties ne pouvaient
déroger par convention à la loi, puisque cette dernière était
contraignante. En outre, des clauses prévoyant le consente-
ment implicite du consommateur pourraient être considé-
rées comme des clauses abusives prohibées par des règles
de droit découlant des accords internationaux d’intégration
régionale. Il a donc été proposé d’ajouter à l’article 17 le
libellé suivant (voir A/CN.9/472, p. 10): “Sans préjudice
des lois de l’État dans lequel est situé le débiteur concernant
la protection de celui-ci dans les transactions à des fins
personnelles, familiales ou domestiques.”
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172. Cette proposition a suscité des objections. Le libellé
proposé a notamment été jugé inutile, puisque le projet de
convention contenait déjà des dispositions appropriées qui
protégeaient les intérêts des débiteurs consommateurs. Il
pourrait en outre poser des problèmes d’interprétation ou
même inciter les tribunaux à invalider des cessions pour
des motifs obscurs ou artificiels, ce qui risquerait de ré-
duire l’offre de crédit à la consommation ou d’en augmen-
ter le coût. On a fait remarquer, cependant, que la diffé-
rence entre les positions mentionnées plus haut pourrait ne
pas être si importante. On a proposé, dans cet esprit, que
le libellé de l’article 17 indique clairement que le projet de
convention n’autoriserait pas un débiteur consommateur à
modifier le contrat initial ou à y déroger, si la modification
ou la dérogation n’était pas autorisée par la législation sur
la protection des consommateurs de l’État dans lequel ce
débiteur était situé. Bien que cette proposition ait bénéficié
d’un certain appui, la Commission a approuvé l’article 17
quant au fond sans aucune modification et l’a renvoyé au
groupe de rédaction, étant entendu qu’elle devrait peut-
être réexaminer cette question.

Situation juridique du débiteur en cas
de cession de fractions de créances

173. Il a été rappelé que la Commission avait décidé de
reporter le débat sur la situation juridique du débiteur en
cas d’une ou de plusieurs notifications concernant des
fractions de créances jusqu’à l’examen des dispositions
relatives à celui-ci (voir par. 20). On a proposé d’aborder
cette question dans le cadre de l’article 17, mais la Com-
mission n’a pas disposé de suffisamment de temps pour le
faire (voir par. 180 et 185).

CHAPITRE V. CONFLIT DE LOIS

174. La Commission a entendu une déclaration faite au
nom du Bureau permanent de la Conférence de La Haye
de droit international privé, visant à assurer une étroite
collaboration avec la CNUDCI. Il a été rappelé qu’un
groupe mixte d’experts de la CNUDCI et de la Conférence
de La Haye s’était réuni à La Haye du 18 au 20 mai 1998
et que le Bureau permanent de la Conférence avait ensuite
soumis au groupe de travail compétent de la CNUDCI un
rapport, en date du 10 juillet 1998, contenant plusieurs
recommandations (A/CN.9/WG.II/WP.99). On a fait ob-
server que même si les articles 24 à 27 n’appliquaient pas
pleinement les recommandations formulées dans ce rap-
port, ils étaient en principe tout à fait satisfaisants.

175. S’agissant du chapitre V, on a fait observer que si
l’on adoptait un texte ayant un champ d’application plus
étendu que celui de la convention (s’il constituait en
d’autres termes une “mini convention”), il pourrait y avoir
conflit avec des textes régionaux tels que la convention de
l’Union européenne sur la loi applicable aux obligations
contractuelles (Rome, 1980: “la convention de Rome”). On
a fait remarquer à cet égard que le projet d’article 28 s’écar-
tait de l’article 12 de la convention de Rome en deux points:
il exigeait un choix explicite de la loi applicable et créait
une présomption réfragable en faveur de la loi du lieu de
situation du cédant en tant que loi ayant la relation la plus

étroite avec le contrat de cession. On a également fait obser-
ver qu’il serait en principe inapproprié de subordonner l’ap-
plication du chapitre V à la notion d’internationalité de la
partie du projet de convention relevant du droit matériel.
Toutefois, si la Commission devait confirmer cette position,
le paragraphe 3 du projet d’article 28 (empêchant l’applica-
tion d’une loi étrangère choisie par les parties à une cession
nationale de créances nationales) pourrait être inutile puis-
que, si une cession n’était pas internationale en vertu du
projet d’article 3, le chapitre V ne s’appliquerait pas. S’agis-
sant des projets d’articles 30 à 32, on s’est demandé si ces
dispositions étaient bien nécessaires. On a également fait
remarquer que le paragraphe 2 de l’article 30 semblait
reprendre la règle qui figurait dans le projet d’article 32. Par
ailleurs, la question du champ d’application du chapitre V
et de la hiérarchie entre ce dernier et le reste du projet de
convention devrait être résolue dans un article séparé,
comme l’avait suggéré le secrétariat de la CNUDCI (voir
A/CN.9/470, par. 22). Il faudrait en outre résoudre la
question du renvoi par l’insertion d’une disposition au cha-
pitre V, puisque, si l’on décidait de donner à ce dernier un
champ d’application plus large que le reste du projet de
convention, le paragraphe j du projet d’article 6 (qui devait
traiter la question du renvoi) ne s’appliquerait pas.

176. En réponse à ce qui précède, on a déclaré que le
chapitre V pourrait ne pas constituer une “miniconven-
tion” et que, dans le cas contraire, il pourrait être néces-
saire de modifier le libellé des articles 28 et 29 et d’inclure
dans ce chapitre une disposition de renvoi. On a aussi
déclaré que, si le chapitre V s’appliquait aux cessions
ayant un élément international tel que défini à l’article 3,
le paragraphe 3 de l’article 28 serait inutile.

177. La Commission a également été informée d’une
proposition présentée à la Commission spéciale sur les
affaires générales et la politique de la Conférence à sa
réunion tenue à La Haye du 8 au 12 mai 2000, tendant à
ce que la Conférence de La Haye prépare un projet de
convention sur la loi applicable aux sûretés sur les valeurs
mobilières. Il a été déclaré qu’une étroite collaboration
avec la CNUDCI serait particulièrement bienvenue compte
tenu des travaux de cette dernière sur le financement par
cession de créances et du fait qu’elle envisageait de re-
prendre ses travaux sur la législation relative au crédit
assorti d’une sûreté.

178. La Commission a remercié l’observateur du Bureau
permanent de la Conférence de La Haye et reporté l’exa-
men du chapitre V jusqu’à la finalisation de la partie du
projet de convention relevant du droit matériel. Le débat
sur les travaux envisageables dans le domaine du crédit
assorti d’une sûreté a été reporté jusqu’après l’examen du
point 16 de l’ordre du jour concernant la coordination et la
coopération (voir par. 455 à 463).

C. Rapport du groupe de rédaction

179. La Commission a demandé à un groupe de rédac-
tion établi par le secrétariat d’examiner les articles premier
à 17 du projet de convention afin de garantir la cohérence
du texte dans les différentes langues.
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180. À l’issue de ses délibérations sur le projet de
convention, la Commission a examiné le rapport du
groupe de rédaction et adopté les articles premier à 17, tels
que modifiés par ce dernier, à l’exception des passages
entre crochets de ces dispositions et du paragraphe 5 de
l’article premier, qu’il a été décidé d’examiner dans le
cadre du débat sur l’article 40 et sur l’annexe du projet de
convention. Le paragraphe 2 de l’article 7 (article 8 du
texte dont était saisi la Commission) a été adopté sous
réserve de l’examen de la question de sa relation avec le
chapitre V. L’article 17 a été adopté sous réserve de l’exa-
men de la question de savoir si la situation juridique du
débiteur en cas de cession de fractions de créances devrait
être explicitement traitée dans l’article 17, question que la
Commission n’a pu aborder faute de temps (voir par. 20,
173 et 185).

181. Dans le cadre de l’examen du rapport du groupe de
rédaction, la Commission a décidé que le titre de la
convention devrait être “Convention sur la cession de
créances dans le commerce international”. Il a été large-
ment estimé que toute référence à “la cession de créances
à des fins de financement” serait incompatible avec le
champ d’application de la convention, qui n’était pas li-
mité aux opérations uniquement axées sur le financement.
Cela étant, on a aussi suggéré de supprimer les termes
“dans le commerce international”, faisant valoir qu’ils
étaient inutiles et qu’ils pourraient induire en erreur en
donnant l’impression que le champ d’application de la
convention était limité aux seules cessions de créances
commerciales. Il a été toutefois convenu de maintenir ces
termes tout en expliquant dans un commentaire que le
terme “commerce international” était utilisé dans son ac-
ception la plus large et qu’il englobait, en tout état de
cause, les opérations commerciales, financières et sur
consommateurs.

182. Faisant suite à sa décision de supprimer les termes
“à des fins de financement” dans le titre de la convention,
la Commission a décidé de supprimer aussi toute référence
au financement dans le préambule. En ce qui concerne le
deuxième paragraphe dudit préambule, il a été décidé d’in-
diquer le fait que des incertitudes constituaient un obstacle
au commerce international. S’agissant du troisième para-
graphe, bien que certaines délégations se soient déclarées
favorables au maintien de la liste indicative de pratiques,
il a été décidé de la supprimer, car elle ne saurait être
exhaustive et deviendrait rapidement obsolète. Il a égale-
ment été convenu que les principales pratiques couvertes
par la convention devraient être mises en évidence au
début d’un commentaire sur la convention. S’agissant du
quatrième paragraphe du préambule, il a été suggéré d’y
inclure une référence à la préservation du droit national,
notamment en ce qui concernait les droits préférentiels et
les droits immobiliers. Il a été convenu que la mention de
la protection des droits du débiteur était suffisante à cet
égard, et que l’on pourrait expliquer plus en détail dans un
commentaire les différents droits du débiteur ainsi que le
type de lois que le texte était censé protéger. Une telle
approche serait conforme à celle adoptée dans le préam-
bule de la Loi type de la CNUDCI sur l’insolvabilité inter-
nationale. Pour ce qui était du cinquième paragraphe du
préambule, il a été convenu de conserver les mots “de
capitaux et de crédit” afin de préciser que la convention

portait tant sur les cessions pures et simples (avec offre de
capitaux) que sur les cessions à titre de garantie (avec offre
de crédit). Il a également été convenu que l’offre de capi-
taux et de crédit devrait précéder la référence au com-
merce international.

183. Après un débat, la Commission a décidé que le
préambule devrait se lire comme suit:

“Les États contractants,

Réaffirmant leur conviction que le commerce interna-
tional sur la base de l’égalité et des avantages mutuels
constitue un élément important susceptible de promou-
voir les relations amicales entre les États,

Considérant que les problèmes créés par les incerti-
tudes quant à la teneur et au choix du régime juridique
applicable à la cession de créances constituent un obs-
tacle au commerce international,

Désireux d’énoncer des principes et d’adopter des
règles relatifs à la cession de créances qui garantissent la
sécurité et la transparence et favorisent la modernisation
de la législation relative aux cessions de créances tout
en préservant les pratiques de cession actuelles et en
facilitant le développement de nouvelles pratiques,

Souhaitant aussi dûment protéger les intérêts du débi-
teur en cas de cession de créances,

Estimant que l’adoption de règles uniformes régissant
la cession de créances favoriserait l’offre de capitaux et
de crédit à des taux plus favorables et faciliterait ainsi le
développement du commerce international,

Sont convenus de ce qui suit:”

184. Conformément à sa décision de supprimer toute
référence au financement dans le titre et le préambule de
la convention, la Commission a décidé de supprimer éga-
lement l’alinéa c de l’article 6 et la mention “de finance-
ment par des créances” au paragraphe 3 de l’article 13.

185. Compte tenu du fait que l’article 2 limiterait le
champ d’application de la convention aux créances
contractuelles, on a déclaré que la question de savoir si
l’on devait autoriser les États à appliquer le texte à des
pratiques additionnelles (par exemple aux cessions de
créances non contractuelles) devrait être réexaminée dans
le cadre des dispositions finales. S’agissant de l’alinéa b
du paragraphe 1 du projet d’article 4, il a été convenu de
supprimer les mots “dans la mesure où elles ont été”. Il a
été décidé en outre de fusionner les alinéas a et b du pa-
ragraphe 3, de faire référence à des droits concurrents et de
supprimer le mot “ou” après l’alinéa b. En ce qui concer-
nait l’alinéa f du paragraphe 2, il a été suggéré d’employer
dans la version française les termes “valeurs mobilières”.
S’agissant de l’alinéa a du paragraphe 3 du projet d’ar-
ticle 11 et à l’alinéa a du paragraphe 4 du projet d’ar-
ticle 12, il a été décidé de mettre les termes “biens meubles
corporels” entre crochets, en attendant de déterminer si
l’on visait aussi les biens meubles incorporels. Pour ce qui
était de l’article 17, il a été convenu que la question de la
situation juridique du débiteur en cas de notifications
concernant la cession de fractions de créances serait exa-
minée ultérieurement (voir également les paragraphes 20,
173 et 180).
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D. Travaux futurs sur le projet de convention

186. Après avoir adopté le rapport du groupe de rédac-
tion, la Commission a examiné les mesures à prendre en
vue d’achever ses travaux sur le projet de convention.
Selon une proposition, appuyée par plusieurs délégations,
il faudrait prévoir à cette fin une reprise de la session de
la Commission avant la fin de l’année ou au début de
2001, ce qui permettrait d’achever les travaux dans les
délais voulus et d’éviter de renvoyer le texte devant un
groupe de travail, avec le risque de rouvrir le débat sur des
points déjà réglés par la Commission. Toutefois, selon
l’avis qui a prévalu, le projet de convention devrait être
renvoyé à un groupe de travail, ce qui garantirait une ex-
ploitation optimale des ressources mises à la disposition de
la Commission et permettrait à cette dernière d’achever ses
travaux sur le projet de texte en 2001, sans devoir modifier
totalement le calendrier de ses réunions ou son programme
général de travail. Il a été déclaré que les modifications
apportées aux projets d’articles premier à 17 avaient créé
une situation nouvelle, qui devrait être examinée par le
Groupe de travail des pratiques en matière de contrats in-
ternationaux. Il a également été fait observer que, étant
donné la connaissance approfondie que le Groupe de tra-
vail avait du texte, ses compétences et son efficacité, des
progrès suffisants pourraient être faits pour que la Com-
mission puisse adopter rapidement le projet de convention
à sa session de 2001. À cet égard, la Commission a témoi-
gné à nouveau toute sa confiance au Groupe de travail et
l’a félicité pour le travail remarquable qu’il avait accompli
lors des sessions consacrées au projet de convention de
novembre 1995 à octobre 1999.

187. En ce qui concerne le mandat du Groupe de travail,
la Commission a examiné une proposition libellée comme
suit:

“1. À partir du projet d’article 18, le Groupe de travail
devrait réexaminer les parties du projet de convention
que la Commission n’a pas eu la possibilité d’examiner
ainsi que les passages demeurant entre crochets dans les
projets d’articles premier à 17.

2. À la lumière des modifications apportées aux pro-
jets d’articles premier à 17, le Groupe de travail devrait
s’assurer que le texte demeure cohérent et uniforme.

3. Si, après examen des projets d’articles 18 du projet
de convention à 7 de l’annexe, le Groupe de travail
relève des problèmes dans les projets d’articles premier
à 17, il devrait les porter à l’attention de la Commission
en donnant une explication appropriée et en formulant
une recommandation, si possible.

4. S’agissant des méthodes de travail, le Groupe de
travail devrait adopter la même approche que la Com-
mission, c’est-à-dire apporter uniquement les modifica-
tions qui bénéficient d’un appui important.”

188. Cette proposition a recueilli un important soutien. Il
a été largement estimé que le mandat proposé était à la fois
suffisamment ferme pour que le Groupe de travail ne
change pas les décisions de principe prises par la Commis-
sion, et souple pour qu’il puisse examiner toutes les ques-
tions que cette dernière avait laissées en suspens et apporte
des modifications purement rédactionnelles aux projets

d’articles premier à 17. Afin de bien préciser que le
Groupe de travail ne devait pas rouvrir le débat sur les
questions réglées par la Commission, il a été suggéré de
faire précéder les paragraphes 2 et 4 du mandat susmen-
tionné de la phrase suivante: “Lors de l’examen des projets
d’articles 18 du projet de convention à 7 de l’annexe.” Il
a toutefois été décidé que cette modification n’était pas
nécessaire, car le libellé actuel indiquait suffisamment
clairement que le Groupe de travail n’avait pas pour man-
dat d’apporter des modifications, quelles qu’elles soient,
aux décisions de principe adoptées par la Commission. S’il
identifiait d’autres questions appelant de nouvelles déci-
sions de principe dans les articles premier à 17, il ne pour-
rait que les porter à l’attention de la Commission et formu-
ler des recommandations pour aider cette dernière à les
résoudre. Sur cette base, la Commission a approuvé le
mandat susmentionné et a renvoyé le projet de convention
à un groupe de travail devant être convoqué avant la fin de
l’année, le priant de faire preuve de diligence afin d’ache-
ver le projet de convention et de le lui soumettre pour
adoption à sa prochaine session en 2001.

189. La Commission s’est ensuite penchée sur la procé-
dure à suivre pour l’adoption finale du projet de convention
et l’ouverture du texte à la signature. Selon un avis, il était
prématuré qu’elle examine la question à sa session en cours.
Selon l’avis qui a toutefois prévalu, elle devrait informer
l’Assemblée générale de la possibilité de l’adoption finale
du projet de convention par cette dernière à sa cinquante-
sixième session en 2001 ou par une conférence diploma-
tique devant être convoquée dans les meilleurs délais après
l’adoption du texte par la Commission à sa trente-quatrième
session. Une telle recommandation permettrait à la Sixième
Commission de l’Assemblée générale d’examiner la ques-
tion et de prendre toute mesure nécessaire. Elle permettrait
aussi à la Cinquième Commission de déterminer s’il était
possible de tenir une conférence diplomatique sans dépasser
les ressources disponibles, et donc de laisser à la Commis-
sion la possibilité de décider à sa trente-quatrième session
de renvoyer le projet de convention à une telle conférence.
Il était entendu que l’autorisation d’une conférence diplo-
matique par l’Assemblée générale serait subordonnée, outre
à l’approbation de la Cinquième Commission et de la
Sixième Commission, à l’offre d’un pays d’accueillir la
conférence et d’accepter de supporter les frais liés au trans-
fert du lieu de la conférence de Vienne, siège du secrétariat
de la CNUDCI, à une ville du pays hôte. La Commission a
renvoyé sa décision sur la question jusqu’à l’examen du
projet de recommandation qui serait soumis à l’Assemblée
générale (voir par. 192).

190. La Commission a ensuite abordé la question de sa-
voir s’il fallait rédiger un commentaire sur la convention.
Il a été noté qu’un commentaire pouvait être officiel,
auquel cas il faudrait qu’il soit examiné en détail et ap-
prouvé par la Commission, ou officieux, auquel cas il pou-
vait être établi par le secrétariat sur la base d’instructions
générales données par la Commission. La Commission a
également noté que, indépendamment du fait que le com-
mentaire soit officiel ou officieux, elle devrait déterminer
si l’objet du commentaire serait d’aider les législateurs à
examiner le projet de convention aux fins d’adoption ou les
utilisateurs de la convention à l’appliquer et à l’interpréter,
ou si le commentaire devait être conçu à la fois comme un
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guide législatif et un instrument d’interprétation. Il a été
généralement convenu qu’un commentaire devrait être éta-
bli par le secrétariat pour aider les législateurs à examiner
le projet de convention aux fins d’adoption et les utilisa-
teurs de la convention à l’interpréter et à l’appliquer. Il a
été dit que le commentaire analytique figurant dans la note
du secrétariat du 23 mars 2000 (A/CN.9/470) constituait un
excellent point de départ pour la rédaction d’un commen-
taire, qui, toutefois, devrait être plus concis et succinct. En
réponse à une question, il a été noté qu’il serait plus ration-
nel d’établir la version révisée du commentaire après que
le Groupe de travail aurait achevé son examen du projet de
convention, car, dans le cas contraire, la première partie du
commentaire sur les articles premier à 17 devrait probable-
ment être révisée de nouveau après que le Groupe de tra-
vail aurait achevé ses travaux. De toute façon, la plupart
des membres de la Commission ont estimé que le Groupe
de travail n’aurait pas le temps d’examiner le commentaire.
Il a été convenu, toutefois, que, si cela était nécessaire, le
secrétariat pourrait établir une note pour porter à l’attention
du Groupe de travail toutes questions devant être exami-
nées par ce dernier.

191. Après examen de la question, la Commission a prié
le secrétariat d’établir et de distribuer une version révisée
du commentaire sur la convention après que le Groupe de
travail aurait achevé ses travaux sur le projet de texte
(pour les dates de la prochaine session du Groupe de tra-
vail sur les pratiques en matière de contrats internationaux,
voir le paragraphe 469). Il a été convenu que le commen-
taire devrait être concis et servir de guide législatif offi-
cieux et d’instrument d’interprétation de la convention. La
Commission a également prié le secrétariat de distribuer,
pour observations, une fois achevés les travaux du Groupe
de travail, le texte du projet de convention à tous les États
et à toutes les organisations internationales intéressés, y
compris les organisations non gouvernementales normale-
ment invitées à assister aux réunions de la Commission et
de ses groupes de travail en qualité d’observateurs, et
d’établir une compilation analytique de ces observations.

192. À l’issue de ses délibérations sur le projet de
convention, la Commission a adopté la recommandation
suivante adressée à l’Assemblée générale:

“La Commission des Nations Unies pour le droit com-
mercial international,

Notant qu’elle compte adopter le projet de convention
sur la cession de créances dans le commerce internatio-
nal à sa trente-quatrième session, en 2001,

Consciente qu’à cette session elle aura à présenter à
l’Assemblée générale une recommandation quant à la
procédure à suivre pour la conclusion du projet de
convention,

Reconnaissant qu’il importe d’achever les travaux sur
le projet de convention dans les meilleurs délais,

1. Recommande que l’Assemblée générale inscrive
à l’ordre du jour de sa cinquante-sixième session, en
2001, un point intitulé “Conclusion du projet de conven-
tion sur la cession de créances dans le commerce inter-
national” en vue de conclure elle-même le projet de
convention ou de le renvoyer à une conférence des plé-
nipotentiaires qui serait convoquée en 2002;

2. Recommande en outre que, si la Commission
décide de recommander la tenue d’une conférence, l’As-
semblée générale prie le Secrétaire général de distribuer
le texte du projet de convention, aussitôt que possible
après sa mise au point définitive par la Commission à sa
trente-quatrième session, en 2001, aux fins d’observa-
tions par les États et les organisations internationales, y
compris les organisations non gouvernementales norma-
lement invitées à assister aux réunions de la Commis-
sion en qualité d’observateurs.”

IV. PROJETS D’INFRASTRUCTURE
À FINANCEMENT PRIVÉ

A. Remarques générales

193. Dès le début de son examen des projets de chapitres
d’un guide législatif sur les projets d’infrastructure à fi-
nancement privé, la Commission a noté que les versions
précédentes de tous les projets de chapitres du Guide légis-
latif avaient été examinées par elle à sa trente-deuxième
session, en 1999 (A/CN.9/458/Add.1 à 9). Elle avait éga-
lement examiné certains des chapitres à sa trentième ses-
sion, en 1997 (A/CN.9/438/Add.1 à 3), et à sa trente et
unième session, en 1998 (A/CN.9/444/Add.1 à 5).

194. Étant donné l’avancement des travaux de rédaction
des projets de chapitres et les délibérations approfondies
qui avaient eu lieu à ces sessions précédentes, il a été
décidé que pendant la session en cours la Commission
concentrerait son attention sur les recommandations
concernant la législation (telles qu’elles étaient récapitu-
lées dans le document A/CN.9/471/Add.9). La Commis-
sion a été invitée à ne se reporter aux notes sur les recom-
mandations concernant la législation que lorsque cela était
nécessaire pour établir si les notes traduisaient fidèlement
les délibérations de la Commission à sa trente-deuxième
session (telles qu’elles étaient consignées dans la partie
pertinente de son rapport sur la session)3 ou lorsqu’une
modification des notes s’imposait par suite de décisions
concernant le projet de recommandations. (Pour la suite
des délibérations consacrées à la mise au point définitive
du Guide et aux travaux futurs éventuels dans le domaine
des projets d’infrastructure à financement privé, voir les
paragraphes 375 à 379 ci-après.)

B. Examen du projet de recommandations
concernant la législation

Suggestion concernant l’adjonction d’une
recommandation générale

195.  Il a été suggéré d’introduire, au début de la liste des
recommandations concernant la législation ou à tout autre
endroit approprié, une note déconseillant aux législateurs de
trop restreindre la liberté des parties de formuler l’accord de
projet, car cela rendrait plus difficile la négociation ou
l’exécution de projets d’infrastructure à financement privé.
Si cette suggestion a été jugée fondée, l’ensemble des mem-

3Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-quatrième
session, Supplément n° 17 (A/54/17), par. 12 à 307.
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bres de la Commission ont été d’avis qu’une telle note ou
recommandation ne devait pas être ajoutée au texte. Une
des raisons avancées était que l’ensemble des recommanda-
tions concernant la législation devaient traduire un juste
équilibre entre la liberté des parties et les restrictions néces-
saires pour protéger l’intérêt public. Une autre raison était
qu’une clause aussi générale était, de par sa nature, impré-
cise et, partant, d’une utilité limitée et risquerait même de
soulever des difficultés ou de jeter la confusion si elle devait
être utilisée pour interpréter les recommandations concer-
nant la législation figurant dans le Guide.

196. La Commission a adopté le chapeau des recomman-
dations concernant la législation, qui précédait la recom-
mandation 1, et se lisait comme suit:

“Il est recommandé aux pays hôtes souhaitant pro-
mouvoir des projets d’infrastructure à financement privé
d’appliquer dans leur droit interne les principes ci-
après:”

CHAPITRE PREMIER. CADRE LÉGISLATIF
ET INSTITUTIONNEL GÉNÉRAL

Cadre constitutionnel et législatif

197. La Commission a reporté sa décision sur une sug-
gestion tendant à incorporer le chapitre VII (Autres do-
maines pertinents du droit) dans le chapitre premier (Cadre
législatif et institutionnel général) (voir par. 369).

Recommandation 1

198. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Le cadre législatif et institutionnel nécessaire à
l’exécution des projets d’infrastructure à financement
privé devrait avoir pour objectif d’assurer la transpa-
rence, l’équité ainsi que la viabilité à long terme de ces
projets. Toutes restrictions inopportunes à la participa-
tion du secteur privé à la construction et à l’exploitation
des infrastructures devraient être éliminées.”

199. Afin de traduire la vaste portée de la recommandation
et d’aligner le titre sur le contenu de cette dernière, il a été
décidé de développer le titre pour qu’il se lise “Cadre cons-
titutionnel, législatif et institutionnel” et de libeller le début
de la recommandation comme suit: “Le cadre constitution-
nel, législatif et institutionnel”. Sous réserve de ces modifi-
cations, la Commission a adopté la recommandation 1.

Étendue du pouvoir d’attribuer des concessions

Recommandation 2

200. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“La loi devrait spécifier les autorités publiques du
pays hôte (à savoir, selon qu’il convient, les autorités
nationales, provinciales et locales) habilitées à conclure
des accords pour l’exécution de projets d’infrastructure
à financement privé.”

201. La Commission a adopté la recommandation 2 sous
réserve de l’insertion des mots “à attribuer la concession
et” entre le mot “habilitées” et les mots “à conclure des
accords”.

Recommandation 3

202. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Les projets d’infrastructure à financement privé
peuvent comprendre des concessions pour la construc-
tion et l’exploitation de nouveaux ouvrages et de nou-
veaux systèmes ou pour la maintenance, la moderni-
sation, l’expansion et l’exploitation d’ouvrages et de
systèmes existants.”

203. Des propositions ont été faites pour développer la
recommandation en ajoutant des références à la “pro-
priété” de l’ouvrage et au “financement”. Les propositions
n’ont pas été suffisamment appuyées au motif que l’ad-
jonction de ces détails pourrait exiger d’autres ajouts. En
outre, la question de savoir si et dans quelle mesure une
concession supposait la propriété de l’ouvrage concerné
était liée aux divers choix de politique qui s’offraient au
pays hôte et qui étaient examinées dans les notes. La Com-
mission a adopté la recommandation 3.

Recommandation 4

204. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“La loi devrait spécifier les secteurs ou les types d’in-
frastructure pour lesquels des concessions peuvent être
attribuées.”

205. Selon une opinion, la recommandation prévoyait
l’établissement d’une liste exhaustive des secteurs ou types
d’infrastructure pour lesquels des concessions pourraient
être attribuées. C’est pourquoi il a été proposé de reformuler
la recommandation pour exprimer l’idée que le législateur
ne devrait établir qu’une liste des secteurs ou types d’infra-
structure prioritaires. À l’appui de la proposition, il a été dit
que les priorités établies par les pouvoirs publics quant aux
secteurs pour lesquels des concessions pourraient être attri-
buées étaient susceptibles de changer avec le temps et qu’en
établissant une liste exhaustive de secteurs dans la loi le
gouvernement limiterait inutilement ses possibilités d’en-
courager le développement des infrastructures.

206. La Commission n’a pas adopté la proposition et a noté
qu’au paragraphe 18 des notes il était précisé qu’il existait
plus d’un moyen d’indiquer les secteurs ou types d’infra-
structure pour lesquels des concessions pourraient être attri-
buées. La Commission a adopté la recommandation 4.

Recommandation 5

207. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“La loi devrait spécifier dans quelle mesure une
concession peut s’étendre à l’ensemble de la région re-
levant de la compétence de l’autorité contractante ou
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seulement à une subdivision géographique de cette ré-
gion ou encore à un projet particulier, et si elle peut être
attribuée avec ou sans droit d’exclusivité, selon les cas,
conformément aux règles et principes de droit, aux dis-
positions législatives, à la réglementation et aux poli-
tiques s’appliquant au secteur visé. Les autorités
contractantes pourraient être habilitées à s’unir pour
attribuer des concessions lorsque la compétence de
chacune d’entre elles est en jeu.”

208. La Commission a adopté la recommandation 5.

Recommandation 6

209. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Des mécanismes institutionnels devraient être établis
afin de coordonner les activités des autorités publiques
chargées de délivrer les approbations, licences, permis
ou autorisations requis pour l’exécution des projets d’in-
frastructure à financement privé conformément aux dis-
positions législatives ou réglementaires relatives à la
construction et à l’exploitation des ouvrages du type
proposé.”

210. La Commission a adopté la recommandation 6.

Recommandation 7

211. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“La fonction de réglementation des services d’infra-
structure ne devrait pas être confiée à des entités qui
fournissent directement ou indirectement des services
d’infrastructure.”

212. La Commission a adopté la recommandation 7.

Recommandation 8

213. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“La fonction de réglementation devrait être confiée à
des organismes fonctionnellement indépendants et ayant
une autonomie suffisante, de manière à ce que les déci-
sions soient prises sans ingérence politique ou pressions
inopportunes des exploitants d’infrastructures et des
prestataires de services publics.”

214. La Commission a adopté la recommandation 8.

Recommandation 9

215. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Les règles régissant les procédures de réglementa-
tion devraient être publiées. Les décisions touchant à la
réglementation devraient être motivées et accessibles
aux parties intéressées par voie de publication ou par
d’autres moyens.”

216. La Commission a adopté la recommandation 9.

Recommandation 10

217. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“La loi devrait établir des procédures transparentes en
vertu desquelles le concessionnaire pourrait demander
une révision des décisions touchant à la réglementation
par un organisme indépendant et impartial et énoncer les
motifs pouvant fonder une demande de révision ainsi
que les possibilités de recours judiciaire.”

218. La Commission a adopté la recommandation 10,
sous réserve d’une mise au point rédactionnelle.

Recommandation 11

219. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Des procédures spéciales devraient être établies, s’il
y a lieu, pour régler les différends entre les prestataires
de services publics concernant les infractions présumées
aux lois et réglementations régissant le secteur visé.”

220. La Commission a adopté la recommandation 11.

CHAPITRE II. RISQUES DE PROJET ET APPUI
DES POUVOIRS PUBLICS

Recommandation 12

221. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Aucune limitation légale ou réglementaire inutile ne
devrait limiter la faculté de l’autorité contractante de
convenir d’une répartition des risques adaptée aux be-
soins du projet.”

222. La Commission a adopté la recommandation 12.

Recommandation 13

223. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“La loi devrait clairement indiquer les autorités pu-
bliques du pays hôte qui sont autorisées à fournir un
appui financier ou économique pour l’exécution des
projets d’infrastructure à financement privé et quelles
formes cet appui peut revêtir.”

224. Il a été suggéré d’ajouter, après les mots “quelles
formes cet appui peut revêtir”, les mots “notamment des
prêts publics et garanties de prêts, des prises de participa-
tion, des subventions, des garanties et assurances souve-
raines” pour rendre compte de façon plus précise et plus
complète des conseils en matière de législation examinés
dans les notes. En outre, il a été dit qu’il faudrait indiquer
plus clairement que plusieurs autorités d’un État pourraient
accorder un appui public à un projet d’infrastructure à fi-
nancement privé donné. La Commission a adopté la recom-
mandation 13 sans les ajouts proposés, le sentiment général
étant que ces deux points étaient suffisamment développés
dans les notes (A/CN.9/471/Add.3, par. 30 à 60).
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CHAPITRE III. SÉLECTION
DU CONCESSIONNAIRE

Considérations générales

Recommandation 14

225. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“La loi devrait prévoir la sélection du concessionnaire
au moyen d’une procédure ouverte, transparente, effi-
cace et adaptée aux exigences particulières des projets
d’infrastructure à financement privé.”

226. On a souligné, à titre d’observation générale, que le
chapitre III contenait un grand nombre de recommanda-
tions concernant la législation, assorties de notes dé-
taillées. On a demandé, à ce propos, s’il était recommandé
que le pays hôte adopte une législation spécifique sur les
procédures de sélection du concessionnaire.

227. On a indiqué, en réponse à cette question, que les
recommandations concernant la législation avaient pour
objet d’aider le pays hôte à élaborer des règles spéciale-
ment adaptées à la sélection du concessionnaire. Les re-
commandations visaient les spécificités des projets d’in-
frastructure à financement privé et différaient par de
nombreux aspects des règles générales relatives aux mar-
chés publics telles que celles qui figuraient dans la Loi
type de la CNUDCI sur la passation des marchés de biens,
de travaux et de services. Elles n’avaient pas pour but de
remplacer ou de reproduire ces règles générales, et il ap-
partenait à chaque pays hôte de décider de la meilleure
manière de les appliquer. Par exemple, un État pouvait
souhaiter adopter des règles particulières portant unique-
ment sur la sélection du concessionnaire, ou bien en incor-
porer certaines dans sa législation générale sur les projets
d’infrastructure à financement privé, en ajoutant des ren-
vois, le cas échéant, à d’autres textes législatifs portant sur
des questions qui n’étaient pas traitées dans les recomman-
dations (telles que les modalités administratives et les pra-
tiques d’application de la procédure de sélection).

228. En dehors de suggestions d’ordre terminologique
acceptées par la Commission pour assurer une cohérence
entre les différentes langues (par exemple, l’emploi du
terme “procédure de mise en compétition” au lieu de “pro-
cédure ouverte” dans le texte français) aucune autre obser-
vation n’a été faite, et la Commission a adopté la recom-
mandation 14.

Présélection des soumissionnaires

Recommandation 15

229. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Les soumissionnaires devraient faire la preuve qu’ils
satisfont aux critères de présélection ci-après, que
l’autorité contractante juge appropriés pour le projet
visé:

a) Posséder les qualifications professionnelles et
techniques, les ressources humaines, les équipements et

autres moyens matériels nécessaires pour mener à bien
toutes les phases du projet, à savoir la conception, la
construction, l’exploitation et la maintenance;

b) Être en mesure de gérer les aspects financiers du
projet et de faire face sur le long terme aux besoins de
financement pour la conception, la construction et l’ex-
ploitation;

c) Posséder des capacités de gestion et d’organisa-
tion appropriées, être fiable et avoir une expérience, no-
tamment de l’exploitation d’infrastructures publiques.”

230. La Commission a adopté la recommandation 15.

Recommandation 16

231. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Les soumissionnaires devraient être autorisés à cons-
tituer des consortiums pour soumettre leurs proposi-
tions, à condition que chacun des membres d’un consor-
tium présélectionné ne puisse participer, directement ou
par l’intermédiaire de filiales, qu’à un seul consortium
soumissionnaire.”

232. Il a été proposé d’indiquer dans la recommandation
16 que les soumissionnaires devraient être autorisés à for-
mer des consortiums à la fois pour soumettre des proposi-
tions et pour exécuter le projet. Toutefois, étant donné que
cette recommandation traitait uniquement des questions re-
latives au processus de sélection, la Commission a adopté
la recommandation 16 sans la modification proposée.

Recommandation 17

233. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’autorité contractante devrait établir une liste res-
treinte des soumissionnaires présélectionnés qui seront
ultérieurement invités à soumettre des propositions une
fois la phase de présélection terminée.”

234. La Commission a adopté la recommandation 17.

Procédure de sollicitation de propositions

Recommandation 18

235. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Une fois la procédure de présélection terminée,
l’autorité contractante devrait inviter les soumission-
naires présélectionnés à soumettre des propositions dé-
finitives.”

236. Sous réserve du remplacement du mot “inviter” par
le mot “prier”, la Commission a adopté la recommanda-
tion 18.

Recommandation 19

237. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:
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“Nonobstant ce qui précède, l’autorité contractante
peut recourir à une procédure en deux étapes pour sol-
liciter des propositions des soumissionnaires présélec-
tionnés, lorsqu’elle n’est pas en mesure d’établir un ca-
hier des charges ou des indicateurs de résultats et des
clauses contractuelles de manière suffisamment détaillée
et précise pour permettre la rédaction de propositions
définitives. En cas de procédure en deux étapes, les dis-
positions ci-après s’appliquent:

a) L’autorité contractante devrait tout d’abord invi-
ter les soumissionnaires présélectionnés à soumettre des
propositions sur la base des spécifications concernant le
produit demandé et d’autres caractéristiques du projet
ainsi que des clauses contractuelles proposées;

b) L’autorité contractante peut réunir les soumis-
sionnaires afin de clarifier certains points de la sollici-
tation initiale de propositions;

c) Après examen des propositions reçues, l’autorité
contractante peut revoir et, selon qu’il convient, réviser
le cahier des charges et les clauses contractuelles ini-
tiaux avant de publier une sollicitation définitive de
propositions.”

238. Il a été suggéré de faire référence dans cette recom-
mandation à l’obligation de l’autorité contractante de dres-
ser un procès-verbal des réunions avec les soumission-
naires. La Commission a estimé, toutefois, qu’il valait
mieux traiter cette question dans les notes et a adopté la
recommandation 19 sans changement.

Recommandation 20

239. Le texte du projet de recommandation 20 était le
suivant:

“La sollicitation définitive de propositions devrait
inclure au minimum les renseignements suivants:

a) Renseignements généraux pouvant être requis
par les soumissionnaires pour préparer et soumettre
leurs propositions;

b) Cahier des charges et indicateurs de résultats,
selon qu’il convient, y compris les exigences de l’auto-
rité contractante concernant les normes de sûreté et de
sécurité ainsi que le respect de l’environnement;

c) Clauses contractuelles proposées par l’autorité
contractante;

d) Critères d’évaluation des propositions, impor-
tance relative à accorder à chacun de ces critères et
manière d’appliquer les critères dans l’évaluation des
propositions.”

240. La Commission a adopté la recommandation 20.

Recommandation 21

241. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’autorité contractante peut, de sa propre initiative ou
en réponse à une demande d’éclaircissements d’un sou-
missionnaire, modifier la sollicitation définitive de pro-
positions en publiant des additifs dans un délai raisonna-
ble avant la date limite de soumission des propositions.”

242. La Commission a adopté la recommandation 21.

Recommandation 22

243. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Les critères d’évaluation et de comparaison des pro-
positions techniques devraient permettre de déterminer
la mesure dans laquelle la proposition présentée par le
soumissionnaire peut satisfaire les besoins de l’autorité
contractante, et porter notamment sur les éléments sui-
vants:

a) Rationalité technique;
b) Faisabilité opérationnelle;
c) Qualité des services et mesures visant à assurer

leur continuité;
d) Potentiel de développement socioéconomique

offert par les propositions.”

244. Après avoir examiné diverses propositions formu-
lées à propos de la recommandation 23 (voir par. 248
à 250), la Commission a adopté la recommandation 22.

Recommandation 23

245. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Les critères d’évaluation et de comparaison des pro-
positions financières et commerciales peuvent inclure,
selon qu’il convient:

a) La valeur courante des péages, redevances et
autres charges proposés pendant la période de la conces-
sion;

b) La valeur courante des paiements directs que
l’autorité contractante devra effectuer, le cas échéant;

c) Le coût des activités de conception et de cons-
truction, les frais annuels d’exploitation et de mainte-
nance, la valeur courante des dépenses d’investissement
et des frais d’exploitation et de maintenance;

d) L’importance du soutien financier attendu, le
cas échéant, des pouvoirs publics;

e) La rationalité des arrangements financiers pro-
posés;

f) La conformité des propositions aux clauses
contractuelles proposées.”

246. La Commission est convenue d’insérer les mots
“prix unitaires” avant les mots “et autres charges” au pa-
ragraphe a.

247. En réponse à une question concernant la différence
entre les alinéas b et d, il a été expliqué que l’alinéa b visait
les paiements directs que l’autorité contractante devait ef-
fectuer pour les biens ou services que le concessionnaire lui
fournissait effectivement ou mettait à sa disposition, alors
que l’alinéa d portait sur le soutien financier (tel que des
prêts, subventions ou garanties) fourni par les pouvoirs
publics et pas nécessairement par l’autorité contractante.

248. La Commission a examiné des propositions tendant
à réorganiser les points énumérés dans les recommanda-
tions. On a fait observer que l’évaluation de la rationalité
des arrangements financiers proposés constituait l’objet
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même de l’évaluation des propositions financières plutôt
qu’un simple critère, et que l’alinéa e devrait par consé-
quent être incorporé quant au fond dans le chapeau de la
recommandation. Il a été proposé, par ailleurs, de faire une
distinction entre les différents critères utilisés pour évaluer
la rationalité du financement proposé pour chacune des
phases du projet (à savoir la construction et l’exploitation).
Enfin, il a été proposé de supprimer l’alinéa f au motif
qu’il ne serait pas approprié d’évaluer les propositions en
fonction de leur conformité aux clauses contractuelles pro-
posées par l’autorité contractante. Il serait préférable d’in-
corporer cette notion de conformité dans le chapeau de la
recommandation 23, et éventuellement dans le chapeau de
la recommandation 22, en y insérant des mots tels que
“conformément aux clauses contractuelles proposées”.

249. Des délégations ont fermement appuyé ces proposi-
tions, en particulier la suppression de l’alinéa f, car, dans
certains systèmes juridiques, l’acceptation des clauses
contractuelles accompagnant la sollicitation de propositions
était une condition impérative. Selon l’avis qui a prévalu,
cependant, il fallait conserver le texte actuel de la recom-
mandation. Il était suffisamment clair que les points énumé-
rés aux alinéas a à e devaient s’appliquer, selon qu’il con-
venait, à l’évaluation de la rationalité des propositions
financières pour les diverses phases du projet. S’agissant de
l’alinéa f, il a été généralement estimé que cette disposition
était utile et ne devrait pas être supprimée. Étant donné la
complexité des projets d’infrastructure à financement privé,
il était peu probable que l’autorité contractante et le soumis-
sionnaire sélectionné puissent s’entendre sur les clauses
d’un projet d’accord sans négociations et sans ajustements
visant à adapter ces clauses aux besoins particuliers du
projet. Il convenait donc d’inclure une évaluation de la
conformité des propositions des soumissionnaires aux
clauses contractuelles proposées dans les critères d’évalua-
tion des propositions financières et commerciales.

250. Après délibération, la Commission a adopté la re-
commandation 23.

Recommandation 24

251. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’autorité contractante peut fixer des seuils pour la
qualité et les aspects techniques et commerciaux qui
doivent être pris en considération dans les propositions,
conformément aux critères énoncés dans la sollicita-
tion de propositions. Les propositions qui n’atteignent
pas ces seuils devraient être considérées comme non
conformes.”

252. Sous réserve de l’insertion du mot “financiers”
avant les mots “et commerciaux” dans la première phrase,
la Commission a adopté la recommandation 24.

Recommandation 25

253. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Qu’elle ait ou non recouru à une procédure de pré-
sélection, l’autorité contractante peut conserver le droit

d’exiger des soumissionnaires qu’ils confirment leurs
qualifications conformément aux critères et procédures
énoncés dans la sollicitation de propositions ou dans le
dossier de présélection, selon qu’il convient. En cas de
procédure de présélection, les critères seront les mêmes
que ceux qui ont été utilisés dans cette procédure.”

254. La Commission a adopté la recommandation 25.

Recommandation 26

255. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’autorité contractante devrait classer toutes les pro-
positions conformes en fonction des critères d’évalua-
tion énoncés dans la sollicitation de propositions et in-
viter à une négociation finale le soumissionnaire qui a
présenté la proposition ayant obtenu la note la plus éle-
vée. Les négociations finales ne peuvent pas porter sur
les clauses contractuelles déclarées non négociables
dans la sollicitation définitive de propositions.”

256. On a demandé comment l’autorité contractante de-
vait procéder si, après évaluation des propositions, deux
propositions ou plus obtenaient la note la plus élevée ou
s’il n’y avait qu’une différence minime entre les notes
données à deux propositions ou plus. On a répondu que,
dans un tel cas de figure, il serait approprié que l’autorité
contractante invite à des négociations tous les soumission-
naires ayant obtenu pratiquement la même note. Il a tou-
tefois été généralement estimé qu’un commentaire à cet
effet devrait être inclus dans les notes pertinentes, plutôt
que dans la recommandation.

257. Il a été proposé d’inclure dans la recommandation
des conseils sur la façon dont les autorités contractantes
devraient traiter les demandes de modification des arran-
gements contractuels proposés émanant de prêteurs poten-
tiels. On a déclaré, à cet égard, que cette question était
certes très importante dans la pratique, mais qu’elle ne se
prêtait pas nécessairement à des mesures législatives et
qu’elle avait déjà été dûment traitée aux paragraphes 56,
70 et 82 des notes relatives au chapitre III (A/CN.9/471/
Add.4).

258. Après délibération, la Commission a adopté la re-
commandation 26.

Recommandation 27

259. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Si l’autorité contractante se rend compte que les
négociations avec le soumissionnaire invité n’aboutiront
pas à un accord de projet, elle devrait informer ce der-
nier qu’elle y met fin et inviter ensuite les autres sou-
missionnaires à des négociations en fonction de leur
note jusqu’à ce qu’elle parvienne à un accord de projet
ou rejette toutes les propositions restantes.”

260. La Commission a adopté la recommandation 27.
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Négociations directes

Recommandation 28

261. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“La loi devrait énoncer les cas exceptionnels dans
lesquels l’autorité contractante peut être autorisée par
une autorité supérieure à sélectionner le concessionnaire
par voie de négociations directes, tels que les cas sui-
vants:

a) Lorsque, du fait de la nécessité urgente d’assu-
rer la continuité du service, il ne serait pas pratique
d’ouvrir une procédure de sélection avec appel à la
concurrence;

b) Lorsque les projets sont de courte durée et que
l’investissement initial escompté ne dépasse pas un
faible montant spécifié;

c) Pour des raisons de défense ou de sécurité natio-
nales;

d) Lorsqu’une seule source est en mesure de four-
nir le service demandé (par exemple, en raison de la
nécessité d’utiliser une technologie brevetée ou un sa-
voir-faire unique);

e) Lorsqu’une invitation à la procédure de présé-
lection ou une sollicitation de propositions a été publiée
sans résultat, ou lorsque aucune proposition n’a satisfait
aux critères d’évaluation énoncés dans la sollicitation de
propositions, et lorsque, de l’avis de l’autorité contrac-
tante, la publication d’une nouvelle sollicitation de pro-
positions aurait peu de chances d’aboutir à l’attribution
du projet;

f) Autres cas où l’autorité supérieure du pays hôte
autorise une telle exception pour des raisons impé-
rieuses d’intérêt général.”

262. Il a été déclaré, à titre d’observation générale, que
l’expression “négociations directes”, qui figurait dans les
recommandations 28 et 29 ainsi que dans les notes corres-
pondantes, bien qu’adoptée par la Commission à sa trente-
deuxième session4, ne reflétait pas exactement la nature
des procédures décrites dans ces recommandations. On a
fait observer que les recommandations 28 et 29 pré-
voyaient le recours, dans des cas exceptionnels, à une
procédure différente des procédures décrites dans les re-
commandations 14 à 27. Cette différence consistait essen-
tiellement dans l’absence d’une compétition structurée
entre les soumissionnaires, par ailleurs préconisée dans les
recommandations 14 à 27. Les négociations avec les sou-
missionnaires ne ressortissaient toutefois pas uniquement
aux recommandations 28 et 29, étant donné que les recom-
mandations 14 à 27, et notamment les recommandations
26 et 27, prévoyaient déjà un certain degré de négociation
à différents stades de la procédure de sélection.

263. Après délibération, la Commission a décidé que les
mots “négociations directes” devraient être remplacés par
l’expression “attribution de la concession sans procédure
de mise en compétition” dans le titre de la section D du
chapitre III (voir A/CN.9/471/Add.4) et que le chapeau de
la recommandation 28 devrait être remanié comme suit:

“La loi devrait énoncer les cas exceptionnels dans
lesquels l’autorité contractante peut être autorisée à at-
tribuer une concession sans avoir recours à une procé-
dure de mise en compétition, tels que les cas suivants:”

264. La Commission a noté que, du fait de l’adoption du
nouveau libellé, il pourrait être nécessaire d’apporter une
série de modifications aux notes correspondantes du cha-
pitre III (voir A/CN.9/471/Add.4), ainsi peut-être qu’à
d’autres recommandations et parties du projet de guide
législatif. La Commission a prié le secrétariat de veiller à
ce qu’il soit procédé aux modifications nécessaires.

265. La Commission a décidé que la recommandation 28
devrait également faire référence aux propositions sponta-
nées qui, dans certains cas, pouvaient justifier l’attribution
d’une concession sans procédure de mise en compétition
(voir par. 277 et 279).

Recommandation 29

266. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“La loi peut imposer la procédure ci-après pour les
négociations directes:

a) L’autorité contractante devra publier un avis
d’ouverture de la procédure de négociation et mener des
négociations avec un nombre aussi grand que possible
de sociétés jugées capables d’exécuter le projet en fonc-
tion des circonstances;

b) L’autorité contractante devra fixer les critères de
qualification et d’évaluation des propositions, les faire
connaître aux soumissionnaires et déterminer l’impor-
tance relative à accorder à chacun d’entre eux ainsi que
la manière dont ils devront être appliqués dans l’évalua-
tion des propositions;

c) L’autorité contractante devra traiter les proposi-
tions de manière à éviter la divulgation de leur contenu
aux soumissionnaires concurrents;

d) Toutes négociations de ce type entre l’autorité
contractante et les soumissionnaires devront être confi-
dentielles, et une partie aux négociations ne devra révé-
ler à aucune autre personne des informations techniques,
des informations relatives aux prix ou d’autres informa-
tions commerciales concernant les négociations sans le
consentement de l’autre partie;

e) À l’issue des négociations, l’autorité contrac-
tante devra prier tous les soumissionnaires qui restent en
compétition de soumettre, avant une date donnée, leur
meilleure offre définitive pour tous les éléments de leur
proposition;

f) Les propositions devront être évaluées et notées
conformément aux critères d’évaluation fixés par l’auto-
rité contractante.”

267. Selon un avis, la recommandation 29 entrait dans
des détails inutiles sur des questions de procédure n’ayant
qu’une importance pratique limitée, étant donné qu’une
autorité contractante confrontée aux cas exceptionnels
mentionnés à la recommandation 28 risquait souvent de
n’avoir d’autre choix que de négocier avec une seule so-
ciété. Pour les cas possibles, mais rares, où elle avait da-4Ibid., par. 127 et 128.



42 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

vantage d’options, il serait suffisant de mentionner dans
les notes les mesures à prendre pour introduire une concur-
rence dans ces négociations, telles que celles évoquées aux
alinéas b, c et e, qui n’étaient toutefois pas nécessaires
sous leur forme actuelle. L’obligation de divulguer les
motifs de l’attribution d’une concession sans procédure de
mise en compétition était un point plus important que ces
dispositions, et devrait être expressément formulée à la
recommandation 29. Quant à l’alinéa d, qui, a-t-on dé-
claré, était également valable pour les négociations finales
traitées dans les recommandations 26 et 27, il a été pro-
posé d’en faire une recommandation séparée qui serait
placée avant la recommandation 36.

268. Ces propositions ont été très appuyées, car on a
estimé, dans l’ensemble, qu’elles contribuaient à accroître
la transparence lors de l’attribution d’une concession sans
procédure de mise en compétition. On a toutefois fait ob-
server que l’obligation de divulguer les motifs de cette
attribution devrait être appréciée par rapport à d’autres
raisons d’intérêt général, notamment la nécessité de pré-
server la confidentialité des décisions sur des questions de
défense ou de sécurité nationales.

269. Après délibération, la Commission est convenue
que la recommandation 29 devrait être remaniée comme
suit:

“La loi peut imposer la procédure ci-après pour l’at-
tribution d’une concession sans procédure de mise en
compétition:

a) L’autorité contractante devra publier un avis
pour faire connaître son intention d’attribuer une
concession pour l’exécution du projet proposé et mener
des négociations avec un nombre aussi grand que pos-
sible de sociétés jugées capables d’exécuter le projet en
fonction des circonstances;

b) Les offres devront être évaluées et notées
conformément aux critères d’évaluation des proposi-
tions fixés par l’autorité contractante;

c) Sauf dans le cas prévu au paragraphe c de la
recommandation 28, l’autorité contractante devra faire
publier un avis officiel d’attribution, indiquant les cir-
constances et motifs précis de l’attribution de la conces-
sion sans procédure de mise en compétition.”

270. La Commission a noté que, du fait de l’adoption
d’un nouveau libellé pour la recommandation 29, il pour-
rait être nécessaire d’apporter une série de modifications
aux notes correspondantes du chapitre III (A/CN.9/471/
Add.4), et peut-être à d’autres recommandations et parties
du projet de guide législatif. La Commission a prié le se-
crétariat de veiller à ce que les modifications utiles soient
effectuées.

Propositions spontanées

Recommandation 30

271. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“À titre d’exception aux procédures de sélection dé-
crites dans les recommandations 14 à 27, l’autorité

contractante peut être autorisée à examiner des propo-
sitions spontanées conformément à une procédure spé-
cifique prévue par la loi à cette fin, à condition que ces
propositions ne se rapportent pas à un projet pour le-
quel elle a entamé ou annoncé une procédure de sélec-
tion.”

272. La Commission a adopté la recommandation 30.

Recommandation 31

273. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Après réception et examen préliminaire d’une pro-
position spontanée, l’autorité contractante devrait faire
savoir à son auteur, dans un délai raisonnablement
court, si le projet présente ou non un intérêt général
potentiel. Dans l’affirmative, elle devrait l’inviter à sou-
mettre une proposition officielle suffisamment détaillée
pour qu’il soit possible d’évaluer de façon satisfaisante
le concept ou la technologie et déterminer si la propo-
sition répond aux conditions imposées par la loi et est
susceptible d’être appliquée avec succès à l’échelle pré-
vue dans le projet proposé.”

274. La Commission a adopté la recommandation 31.

Recommandation 32

275. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’auteur de la proposition devrait conserver la pro-
priété de tous les documents soumis pendant toute la
procédure et ces documents devraient lui être restitués si
la proposition est rejetée.”

276. La Commission a adopté la recommandation 32.

Recommandation 33

277. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’autorité contractante devrait entamer une procé-
dure de sélection ouverte au titre des recommandations
14 à 27 ci-dessus s’il s’avère que l’exécution du projet
est possible sans recours à un procédé, des plans, une
méthode ou un concept technique sur lesquels l’auteur
de la proposition spontanée possède des droits exclusifs,
ou si le concept ou la technologie proposés ne sont pas
véritablement nouveaux ou sans équivalent. L’auteur de
la proposition spontanée devrait être invité à participer
à cette procédure et pourrait bénéficier d’un avantage du
fait de cette soumission.”

278. La Commission a adopté la recommandation 33.

Recommandation 34

279. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:
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“S’il apparaît qu’il ne serait pas possible d’exécuter le
projet sans utiliser un procédé, des plans, une méthode
ou un concept technique sur lesquels l’auteur de la pro-
position spontanée possède des droits exclusifs, l’auto-
rité contractante devrait rechercher des éléments de
comparaison. À cette fin, elle devrait publier une des-
cription des éléments essentiels du produit proposé en
invitant d’autres parties intéressées à soumettre des pro-
positions différentes ou comparables dans un délai
donné raisonnable.”

280. La Commission a adopté la recommandation 34.

Recommandation 35

281. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’autorité contractante peut entamer des négocia-
tions avec l’auteur de la proposition spontanée si aucune
autre proposition n’a été reçue, sous réserve de l’appro-
bation d’une autorité supérieure. Si d’autres proposi-
tions sont soumises, l’autorité contractante devrait invi-
ter tous leurs auteurs à participer à des négociations
conformément aux dispositions b à f de la recommanda-
tion 29.”

282. La Commission a adopté la recommandation 35
(voir cependant les paragraphes 269 et 270).

Procédure de recours

Recommandation 36

283. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Les soumissionnaires qui déclarent avoir subi, ou
qui peuvent subir, une perte ou un préjudice du fait de
la violation d’une obligation imposée à l’autorité
contractante par la loi peuvent introduire un recours
contre les actes de l’autorité contractante conformément
aux lois du pays hôte.”

284. La Commission a décidé que la recommandation 36
devrait être la recommandation finale sur la sélection du
concessionnaire et que les notes correspondantes devraient
être déplacées à la fin du chapitre III (A/CN.9/471/Add.4).
La Commission a adopté la recommandation 36 sous ré-
serve de ces modifications.

Avis d’attribution du projet

Recommandation 37

285. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’autorité contractante devrait faire publier un avis
d’attribution du projet. Cet avis devrait donner la dési-
gnation du concessionnaire et un résumé des principales
clauses de l’accord de projet.”

286. La Commission a adopté la recommandation 37.

Conservation des actes et informations liés aux
procédures de sélection et d’attribution

Recommandation 38

287. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’autorité contractante devrait dûment conserver les
actes et principales informations liés aux procédures de
sélection et d’attribution. La loi devrait énoncer les
conditions d’accès du public à ces actes et informations.”

288. La Commission a adopté la recommandation 38
sous réserve de l’insertion de sa deuxième phrase dans la
version française, où elle ne figurait pas.

CHAPITRE IV. CONSTRUCTION
ET EXPLOITATION DE L’INFRASTRUCTURE

289. La Commission a prié le secrétariat de modifier le
titre du chapitre de manière à ce qu’il donne une meilleure
idée des questions qui y sont examinées, lesquelles por-
taient en grande partie sur la teneur de l’accord de projet
et sa relation avec la construction et l’exploitation de l’in-
frastructure. Le secrétariat a proposé le titre ci-après, qui a
été approuvé par la Commission: “Construction et exploi-
tation: cadre législatif et accord de projet”.

Dispositions générales de l’accord de projet

Recommandation 39

290. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“La loi pourrait indiquer les principales clauses de-
vant figurer dans l’accord de projet, qui pourraient com-
prendre les clauses mentionnées dans les recommanda-
tions 39 à 65 ci-après.”

291. Sous réserve que le texte renvoie aux recommanda-
tions 40 à 67, la Commission a adopté la recommanda-
tion 39.

Recommandation 40

292. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Sauf disposition contraire, l’accord de projet est régi
par la loi du pays hôte.”

293. En réponse à une question sur le sens des premiers
mots de la recommandation, il a été indiqué que la ques-
tion de la loi régissant l’accord de projet avait fait l’objet
d’un débat approfondi à la trente-deuxième session de la
Commission. La souplesse du libellé sur lequel la Com-
mission s’était finalement accordée visait à tenir compte
du fait que, dans certains systèmes juridiques, les disposi-
tions autorisant l’application d’une loi autre que la loi du
pays hôte pouvaient être uniquement de nature législative,
alors que, dans d’autres, l’autorité contractante pouvait
être habilitée à choisir la loi applicable. La Commission a
adopté la recommandation 40.
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Organisation du concessionnaire

Recommandation 41

294. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’autorité contractante devrait avoir la possibilité
d’exiger des soumissionnaires sélectionnés qu’ils cons-
tituent une entité juridique indépendante ayant son siège
dans le pays.”

295. La Commission a adopté la recommandation 41.

Recommandation 42

296. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’accord de projet devrait préciser le capital minimal
de la société de projet ainsi que la procédure d’approba-
tion par l’autorité contractante des statuts de cette so-
ciété et des modifications essentielles de ces statuts.”

297. La Commission a adopté la recommandation 42.

Site du projet et servitudes

Recommandation 43

298. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’accord de projet devrait préciser, lorsqu’il y a lieu,
les actifs qui seront la propriété de l’État et ceux qui
seront la propriété privée du concessionnaire. L’accord
de projet devrait indiquer les actifs que le concession-
naire est tenu de transférer à l’autorité contractante ou à
un nouveau concessionnaire à l’expiration ou à la rési-
liation de l’accord de projet; les actifs que l’autorité
contractante peut, si elle le souhaite, racheter au conces-
sionnaire et les actifs que le concessionnaire peut libre-
ment retirer ou dont il peut librement disposer à l’expi-
ration ou à la résiliation de l’accord de projet.”

299. La Commission a adopté la recommandation 43,
sous réserve de la modification de son titre, qui devrait se
lire: “Site du projet, actifs et servitudes”.

Recommandation 44

300. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’autorité contractante devrait aider le concession-
naire à acquérir les servitudes nécessaires à l’exploita-
tion, à la construction et à la maintenance de l’ouvrage.
La loi pourrait autoriser le concessionnaire à pénétrer
sur la propriété de tiers, à y passer, à y effectuer des
travaux ou à y fixer des installations selon les besoins de
la construction, de l’exploitation et de l’ouvrage.”

301. Selon une opinion, la mention dans la première
phrase de la recommandation de l’aide de l’autorité contrac-
tante pour l’acquisition de servitudes n’était pas claire et
pourrait être incompatible avec la deuxième phrase. Il a été

proposé de développer la première phrase pour exprimer
l’idée que l’autorité contractante devrait aider le conces-
sionnaire à obtenir les terrains et d’autres biens dont il avait
besoin pour exécuter le projet. Des délégations ont ferme-
ment appuyé cette proposition. On a fait observer que, dans
la pratique, les retards dans l’acquisition de terrains pour le
site pouvaient poser d’énormes problèmes pour l’exécution
des projets d’infrastructure. Ce point, a-t-on fait remarquer,
avait été évoqué aux paragraphes 20 à 22 du chapitre IV,
“Construction et exploitation de l’infrastructure” (voir
A/CN.9/471/Add.5), mais ne se retrouvait dans aucune re-
commandation. Le Guide législatif, a-t-on déclaré, avait un
rôle important à jouer pour ce qui était de rappeler aux
autorités contractantes, par une recommandation, qu’elles
devaient fournir aux concessionnaires l’aide voulue pour
leur permettre d’acquérir un site approprié pour le projet.

302. Selon l’opinion contraire, qui a également recueilli
un appui important, les questions relatives à l’acquisition et
à la propriété des terrains ne se rattachaient pas à la recom-
mandation 44, qui portait uniquement sur les servitudes
dont le concessionnaire pourrait avoir besoin pour la cons-
truction, l’exploitation ou la maintenance de l’ouvrage. Si la
phrase était perçue comme peu claire, c’était en raison de
l’emploi des termes “acquérir les servitudes”, qui créait des
problèmes d’interprétation dans certains systèmes juri-
diques. Si la Commission estimait que la première phrase
n’était pas claire, il serait préférable de la supprimer plutôt
que de la développer comme il avait été proposé.

303. La Commission a examiné diverses propositions vi-
sant à tenir compte des préoccupations exprimées. On a fait
observer que, dans les paragraphes 30 à 32 du chapitre IV,
“Construction et exploitation de l’infrastructure” (voir A/
CN.9/471/Add.5), deux modes d’obtention des servitudes
requises étaient envisagés: le concessionnaire et les pro-
priétaires du bien visé pouvaient trouver eux-mêmes un
arrangement approprié ou la loi pouvait autoriser le
concessionnaire à pénétrer sur la propriété de tiers, à y
passer, à y effectuer des travaux ou à y fixer des installa-
tions. Il a donc été proposé de clarifier le lien entre les
deux phrases de la recommandation en ajoutant, au début
de la seconde, des mots tels que “Une autre solution serait
que la loi autorise”. On a répondu que cette proposition
pourrait effectivement contribuer à refléter plus clairement
dans la recommandation l’examen dans les notes des pro-
blèmes juridiques relatifs aux servitudes. Toutefois, en se
limitant à la question des servitudes, la proposition n’ap-
portait pas de réponse adéquate aux questions relatives au
site du projet, abordées dans les notes.

304. Après un examen des différentes vues et proposi-
tions, il a été convenu que la première phrase de la recom-
mandation devrait être remaniée comme suit: “L’autorité
contractante devrait aider le concessionnaire à obtenir les
droits relatifs au site du projet nécessaires à l’exploitation,
la construction et la maintenance de l’ouvrage”. Sous ré-
serve de cette modification et de l’addition du mot “main-
tenance” dans la seconde phrase, la Commission a adopté
la recommandation. Elle a prié le secrétariat de modifier
les notes en conséquence de manière à les aligner sur le
nouveau texte adopté, étant généralement entendu que la
recommandation n’avait aucune incidence sur le régime de
propriété dans le pays hôte.
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Arrangements financiers

Recommandation 45

305. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“La législation devrait permettre au concessionnaire de
percevoir des redevances ou droits d’utilisation pour
l’utilisation de l’installation ou des services qu’elle four-
nit. L’accord de projet devrait prévoir des méthodes et
formules d’ajustement de ces redevances ou droits.”

306. La Commission a adopté la recommandation 45.

Recommandation 46

307. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Lorsque les redevances ou droits demandés par le
concessionnaire sont soumis au contrôle externe d’un
organisme de réglementation, la loi devrait énoncer les
mécanismes de révision périodique et extraordinaire des
formules d’ajustement.”

308. La Commission a adopté la recommandation 46.

Recommandation 47

309. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’autorité contractante devrait être habilitée, s’il y a
lieu, à convenir d’effectuer des versements directs au
concessionnaire en remplacement ou en sus des rede-
vances que doivent acquitter les utilisateurs ou à s’enga-
ger à acheter des quantités déterminées de biens ou de
services.”

310. La Commission a adopté la recommandation 47.

Sûretés

Recommandation 48

311. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Le concessionnaire devrait avoir la charge de mobi-
liser les fonds nécessaires pour construire et exploiter
l’ouvrage et, à cette fin, il devrait avoir le droit d’obte-
nir tout financement requis pour le projet en constituant
une sûreté sur l’un quelconque de ses biens, en nantis-
sant les actions de la société de projet, en nantissant le
produit et les créances provenant de la concession ou en
constituant toute autre sûreté appropriée sans préjudice
de toute règle de droit pouvant interdire la constitution
de sûretés sur un bien public détenu par le concession-
naire.”

312. La Commission a adopté la recommandation 48,
sous réserve de la suppression des mots “détenu par le
concessionnaire”.

Cession de la concession

Recommandation 49

313. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’accord de projet devrait énoncer les conditions aux-
quelles l’autorité contractante peut donner son consente-
ment à la cession de la concession, y compris l’accepta-
tion par le nouveau concessionnaire de toutes les
obligations contractées au titre de l’accord de projet et la
production par ce dernier de preuves qu’il possède les
capacités techniques et financières nécessaires pour four-
nir le service. La concession ne devrait pas être cédée à
des tiers sans le consentement de l’autorité contractante.”

314. Selon un avis, la seconde phrase de la recommanda-
tion était par trop restrictive et pourrait empêcher l’autorité
contractante de conclure des accords directs avec des prê-
teurs en vue de la substitution du concessionnaire par une
autre personne morale choisie en accord avec ceux-ci en
cas de défaillance du concessionnaire. En réponse, il a été
fait remarquer que les concessions de service public, telles
qu’elles sont envisagées en règle générale par la Commis-
sion, étaient attribuées en fonction des capacités tech-
niques et financières du concessionnaire et qu’en tant que
telles elles n’étaient pas librement transférables, principe
dont tenait compte la seconde phrase. La possibilité accor-
dée aux prêteurs de désigner un nouveau concessionnaire,
en accord avec l’autorité contractante (situation prévue
dans la première phrase de la recommandation), constituait
une exception acceptée par la Commission à une règle
générale énoncée dans la seconde phrase.

315. La Commission a adopté la recommandation 49,
sous réserve de l’inversion de l’ordre des deux phrases
afin de mieux faire ressortir leur articulation.

Transfert d’un intérêt majoritaire
dans la société de projet

Recommandation 50

316. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Le transfert d’un intérêt majoritaire dans la société
concessionnaire peut être soumis à l’assentiment de
l’autorité contractante.”

317. Il a été dit que la recommandation était par trop
restrictive, étant donné qu’il existait des cas où les restric-
tions au transfert d’un intérêt majoritaire dans la société
concessionnaire pouvaient ne pas être raisonnables. En
réponse, il a été fait observer que la recommandation 50
était fondée sur le même raisonnement que la recomman-
dation 49. Néanmoins, en vue de bien préciser qu’il pour-
rait y avoir des exceptions à cette règle, il a été convenu
qu’une expression telle que “sauf disposition contraire”
devrait être ajoutée à la fin de la recommandation.

318. La Commission a adopté la recommandation 50, sous
réserve de cette modification et de la suppression des mots
“the capital of” en anglais, considérés comme inutiles.
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Travaux de construction

Recommandation 51

319. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’accord de projet devrait énoncer les procédures
d’examen et d’approbation des plans et spécifications de
l’ouvrage, le droit de l’autorité contractante de surveiller
la construction dudit ouvrage ou les améliorations ap-
portées à celui-ci, les conditions auxquelles elle peut
ordonner des modifications des spécifications et les pro-
cédures d’essai et d’inspection finale, d’approbation et
d’acceptation de l’ouvrage, de ses équipements et de ses
dépendances.”

320. La Commission a adopté la recommandation 51.

Exploitation de l’infrastructure

Recommandation 52

321. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’accord de projet devrait énoncer, selon qu’il
convient, l’étendue des obligations imposées au conces-
sionnaire pour assurer:

a) L’adaptation du service afin de répondre à la
demande effective de ce service;

b) La continuité du service;
c) La fourniture du service dans des conditions

essentiellement identiques à tous les usagers;
d) L’accès non discriminatoire, selon qu’il convient,

d’autres prestataires de services à tout réseau d’infrastruc-
tures publiques exploité par le concessionnaire.”

322. Il a été proposé de remplacer les mots “la demande
effective” par les mots “l’évolution de la demande” à l’ali-
néa a, afin de bien préciser que le concessionnaire était
tenu d’assurer l’adaptation du service fourni à l’évolution
tant quantitative que qualitative de la demande. Il a égale-
ment été suggéré de mentionner à l’alinéa c l’obligation du
concessionnaire de “garantir un même accès” à tous les
usagers. En dernier lieu, il a été avancé que l’alinéa d devrait
faire référence à la nécessité d’assurer une interconnexion
entre les réseaux d’infrastructures dans des conditions d’ob-
jectivité, de transparence et de non-discrimination.

323. Rappelant que les questions examinées dans la re-
commandation avaient fait l’objet d’un débat approfondi
lors de ses précédentes sessions, la Commission a adopté
la recommandation 52 sans les amendements proposés5.

Recommandation 53

324. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’accord de projet devrait indiquer:
a) La mesure dans laquelle le concessionnaire est

tenu de fournir à l’autorité contractante ou à un orga-

nisme de réglementation, selon le cas, des rapports et
d’autres informations sur ses activités;

b) Les procédures permettant de suivre les résultats
du concessionnaire et de prendre les mesures raison-
nables que l’autorité contractante ou un organisme de
réglementation peut juger appropriées pour veiller à ce
que l’ouvrage soit correctement exploité et que les ser-
vices soient fournis conformément aux dispositions lé-
gales et contractuelles applicables.”

325. La Commission a adopté la recommandation 53.

Recommandation 54

326. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Le concessionnaire devrait avoir le droit de publier
et de faire appliquer les règles relatives à l’utilisation de
l’ouvrage, sous réserve de l’approbation de l’autorité
contractante ou d’un organisme de réglementation.”

327. La Commission a adopté la recommandation 54.

Arrangements contractuels généraux

Recommandation 55

328. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’autorité contractante peut se réserver le droit
d’examiner et d’approuver les principaux contrats que le
concessionnaire est appelé à conclure, en particulier les
contrats avec ses propres actionnaires ou des personnes
ayant un lien avec lui. En principe, l’autorité contrac-
tante ne devrait pas refuser de donner son approbation,
sauf si les contrats contiennent des dispositions incom-
patibles avec l’accord de projet ou manifestement
contraires à l’intérêt général ou aux règles impératives
relevant du droit public.”

329. La Commission a adopté la recommandation 55.

Recommandation 56

330. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Le concessionnaire et ses prêteurs, assureurs et
autres cocontractants devraient être libres de choisir la
loi qui régira leurs relations contractuelles, sauf lors-
qu’un tel choix irait à l’encontre de l’ordre public du
pays hôte.”

331. La Commission a adopté la recommandation 56.

Recommandation 57

332. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’accord de projet devrait énoncer:
a) Les formes, la durée et les montants des garan-

ties de résultat que le concessionnaire peut être tenu de

5Ibid., cinquante-troisième session, Supplément n° 17 (A/53/17),
par. 96 à 114, et ibid., cinquante-quatrième session, Supplément n° 17
(A/54/17), par. 185 à 187.
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fournir pour la construction et l’exploitation de
l’ouvrage;

b) Les polices d’assurance que le concessionnaire
peut être tenu de souscrire;

c) L’indemnisation à laquelle le concessionnaire
peut avoir droit à la suite de modifications de la légis-
lation ou d’autres changements de la situation écono-
mique ou financière rendant l’exécution de l’obligation
sensiblement plus onéreuse que ce qui était initialement
prévu. L’accord de projet devrait prévoir par ailleurs des
mécanismes de révision, en cas de tels changements, des
clauses qui y figurent;

d) La mesure dans laquelle chacune des parties
peut être exonérée de sa responsabilité en cas de défaut
d’exécution ou de retard dans l’exécution de toute obli-
gation prévue dans l’accord de projet en raison de cir-
constances échappant à son contrôle raisonnable;

e) Les voies de recours ouvertes à l’autorité
contractante et au concessionnaire en cas de défaillance
de l’autre partie.”

333. La Commission a adopté la recommandation 57.

Recommandation 58

334. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’accord de projet devrait énoncer les cas dans les-
quels l’autorité contractante peut temporairement assurer
l’exploitation de l’ouvrage afin de garantir la continuité
du service dans de bonnes conditions, en cas de manque-
ment grave du concessionnaire à ses obligations.”

335. La Commission a adopté la recommandation 58.

Recommandation 59

336. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’autorité contractante devrait être autorisée à
conclure avec les prêteurs des accords prévoyant la dé-
signation, avec l’assentiment de ladite autorité, d’un
nouveau concessionnaire dans le cadre de l’accord de
projet en vigueur, si le concessionnaire original manque
gravement à l’obligation de fournir le service requis ou
si surviennent d’autres événements donnés pouvant jus-
tifier la résiliation de l’accord de projet.”

337. La Commission a adopté la recommandation 59.

CHAPITRE V. DURÉE, PROROGATION
ET RÉSILIATION DE L’ACCORD DE PROJET

Durée et prorogation de l’accord de projet

Recommandation 60

338. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“La durée de la concession devrait être précisée dans
l’accord de projet.”

339. La Commission a adopté la recommandation 60.

Recommandation 61

340. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“La concession ne devrait pas être prorogée, sauf
dans les cas prévus par la loi, tels que les suivants:

a) Retard d’achèvement ou interruption de l’ex-
ploitation dus à des événements échappant au contrôle
raisonnable des parties;

b) Suspension du projet due à des actes de l’auto-
rité contractante ou d’autres autorités publiques;

c) Pour permettre au concessionnaire d’amortir des
frais supplémentaires dus à des exigences de l’autorité
contractante non prévues initialement dans l’accord de
projet et que le concessionnaire ne serait pas en mesure
d’amortir pendant la durée normale de l’accord de projet.”

341. Il a été suggéré de remplacer à l’alinéa a le concept
d’“événements échappant au contrôle raisonnable des par-
ties” par celui de “force majeure” (et d’utiliser l’expres-
sion équivalente dans les autres versions linguistiques). En
effet, le terme proposé était bien connu et compris dans un
grand nombre de législations nationales. Cela étant, la
Commission a préféré maintenir le texte actuel, car il fai-
sait appel à une expression conforme au sens recherché
mais moins susceptible que le terme “force majeure” de
donner lieu à différentes interprétations possibles dans les
systèmes juridiques nationaux. Il a été fait observer que la
formulation actuelle avait été inspirée de l’article 79 de la
convention des Nations Unies sur les ventes, qui avait été
également reprise dans d’autres textes internationaux tels
que le Guide juridique de la CNUDCI pour l’établisse-
ment de contrats internationaux de construction d’installa-
tions industrielles (chap. XXI, Clauses d’exonération,
par. 6). La Commission a également rejeté la proposition
de supprimer le mot “raisonnable” à l’alinéa a afin de ne
pas s’écarter de ces textes de référence.

342. La Commission a adopté la recommandation 61.

Résiliation de l’accord de projet

Recommandation 62

343. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’autorité contractante devrait avoir le droit de rési-
lier l’accord de projet.

a) Lorsque l’on ne peut plus raisonnablement s’at-
tendre à ce que le concessionnaire puisse ou veuille exé-
cuter ses obligations, en raison de son insolvabilité,
d’une défaillance grave ou pour d’autres motifs;

b) Pour des raisons d’intérêt général, sous réserve
de l’octroi de dommages-intérêts au concessionnaire.”

344. Il a été proposé de remplacer à l’alinéa a le membre
de phrase “l’on ne peut plus raisonnablement s’attendre à
ce que le concessionnaire puisse” par “le concessionnaire
ne peut pas”. La proposition n’a pas été adoptée, car les
mots proposés auraient signifié que la résiliation était pos-
sible uniquement après qu’il a été établi que le concession-
naire était dans l’impossibilité d’exécuter ses obligations,
alors que le principe à la base de l’alinéa était de permettre
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la résiliation dès qu’il devenait raisonnablement certain
que le concessionnaire serait dans l’incapacité d’exécuter
ses obligations. Il était important de garder le libellé actuel
afin de permettre à l’autorité contractante de résilier la
concession suffisamment tôt pour pouvoir trouver un autre
moyen d’assurer la fourniture du service public.

345. La Commission a adopté la recommandation 62.

Recommandation 63

346. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Le concessionnaire devrait avoir le droit de résilier
l’accord de projet dans des cas exceptionnels spécifiés
dans la loi, tels que les suivants:

a) Défaillance grave de l’autorité contractante ou
d’une autre autorité publique dans l’exécution de ses
obligations conformément à l’accord de projet;

b) Exécution des obligations du concessionnaire
rendue sensiblement plus onéreuse en raison d’ordres de
modifications ou d’autres actes de l’autorité contrac-
tante, de changements imprévus des conditions ou
d’actes d’autres autorités publiques, et absence de
convention entre les parties sur une révision appropriée
de l’accord de projet.”

347. Il a été suggéré de remanier la recommandation afin
de tenir compte du fait que, du moins dans certains sys-
tèmes juridiques, le droit du concessionnaire de résilier
l’accord de projet était fondé sur des motifs autres et plus
restreints que celui de l’autorité contractante de résilier la
concession. La Commission a rejeté la suggestion, car elle
estimait que l’étendue du droit du concessionnaire de rési-
lier l’accord de projet (par rapport au droit équivalent de
l’autorité contractante) était suffisamment bien expliquée
dans les notes relatives aux recommandations (A/CN.9/
471/Add.6, par. 28).

348. La Commission a adopté la recommandation 63.

Recommandation 64

349. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’une ou l’autre des parties devrait avoir le droit de
résilier l’accord de projet lorsque l’exécution de ses
obligations est rendue impossible par des événements
échappant à son contrôle raisonnable. Les parties de-
vraient en outre avoir le droit de résilier l’accord de
projet par consentement mutuel.”

350. La Commission a adopté la recommandation 64.

Conséquences de l’expiration ou de la résiliation
de l’accord de projet

Recommandation 65

351. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’accord de projet devrait indiquer les critères per-
mettant de fixer, selon qu’il convient, l’indemnisation à
laquelle le concessionnaire peut avoir droit pour des
actifs transférés à l’autorité contractante ou à un nou-
veau concessionnaire ou achetés par l’autorité contrac-
tante à l’expiration ou lors de la résiliation de l’accord
de projet.”

352. La Commission a adopté la recommandation 65.

Recommandation 66

353. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’accord de projet devrait spécifier les modalités de
calcul de l’indemnisation due à l’une ou l’autre partie en
cas de résiliation de l’accord de projet, notamment, s’il
y a lieu, l’indemnisation correspondant à la juste valeur
des travaux réalisés en application de l’accord de projet
et les dommages-intérêts pour préjudice subi, y compris
pour manque à gagner.”

354. La Commission a adopté la recommandation 66.

Recommandation 67

355. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’accord de projet devrait indiquer, selon les cas, les
droits et obligations des parties concernant:

a) Le transfert de technologie requis pour l’exploi-
tation de l’ouvrage;

b) La formation du personnel de l’autorité contrac-
tante ou d’un nouveau concessionnaire à l’exploitation
et à la maintenance de l’ouvrage;

c) La prestation, par le concessionnaire, des ser-
vices d’exploitation et de maintenance et la fourniture
de pièces détachées, si besoin est, pendant un délai rai-
sonnable après le transfert de l’ouvrage à l’autorité
contractante ou à un nouveau concessionnaire.”

356. La Commission a adopté la recommandation 67.

CHAPITRE VI. RÈGLEMENT DES DIFFÉRENDS

Différends entre l’autorité contractante
et le concessionnaire

Recommandation 68

357. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“L’autorité contractante devrait être libre de convenir
de mécanismes de règlement des différends considérés
par les parties comme adaptés aux besoins du projet, y
compris l’arbitrage.”

358. On a proposé de supprimer les mots “y compris
l’arbitrage”, car l’arbitrage n’était qu’un des mécanismes
de règlement des différends et il ne devrait pas être cité
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séparément dans la recommandation. Cette proposition et
ce raisonnement ont recueilli un soutien considérable.
Toutefois, le maintien des mots dans la recommandation a
également bénéficié d’un vif appui, car l’arbitrage primor-
dial pour le règlement des différends internationaux était
la seule méthode extrajudiciaire contraignante que les in-
vestisseurs dans les projets d’infrastructure à financement
privé demandaient habituellement. La recommandation a
également été jugée nécessaire du fait qu’un certain
nombre de pays étaient en train de modifier leur législation
afin d’autoriser les autorités contractantes à recourir à l’ar-
bitrage dans les projets d’infrastructure à financement
privé. Il a en outre été proposé de préciser que la liberté
d’accepter l’arbitrage impliquait également celle d’accep-
ter une procédure arbitrale dans un pays autre que le pays
hôte.

359. Après avoir évalué les divers arguments et afin de
présenter un texte équilibré illustrant les différentes opi-
nions, la Commission, tenant compte également des ex-
plications fournies dans les notes (A/CN.9/471/Add.7,
par. 30 à 38), a décidé de supprimer les mots “y compris
l’arbitrage”. Cependant, afin de témoigner de l’impor-
tance de l’arbitrage dans les projets d’infrastructure à fi-
nancement privé internationaux, elle a décidé de remanier
la troisième phrase du paragraphe 30 des notes comme
suit: “Les investisseurs privés et les prêteurs préfèrent,
voire demandent souvent cette procédure, notamment
dans un pays autre que le pays hôte.” Dans la même re-
commandation, la Commission a également remanié l’ex-
pression “considérés par les parties comme adaptés”
comme suit: “considérés par les parties comme les mieux
adaptés”.

360. La Commission a décidé d’ajouter, au para-
graphe 27 des notes (A/CN.9/471/Add.7), les mots “ou de
recourir à une procédure d’arbitrage” après les mots “à
accepter volontairement ces recommandations plutôt que
de s’en remettre aux tribunaux”, ainsi que d’insérer les
mots “judiciaire ou d’arbitrage” après les termes “non seu-
lement de la possibilité d’éviter une procédure” et avant
les termes “qui risque d’être très longue”.

361. La Commission a adopté la recommandation 68,
sous réserve de ces modifications.

Recommandation 68 bis

362. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“[La loi devrait indiquer si — et, dans l’affirmative,
dans quelle mesure — l’autorité contractante peut oppo-
ser l’immunité souveraine, à la fois pour empêcher
l’ouverture d’une procédure arbitrale ou judiciaire et
comme moyen de défense contre l’application de la
sentence ou du jugement.]”

363. La suppression de la recommandation a été large-
ment appuyée. Il a été noté qu’elle soulevait des questions
litigieuses qui n’avaient pas encore été réglées dans le
cadre du droit international; qu’elle ne répondait pas et ne
pouvait répondre à la question de savoir si l’immunité
souveraine devait bénéficier d’un traitement général dans

la législation ou si elle devait être laissée à la discrétion du
pouvoir exécutif; que le problème de l’immunité souve-
raine devait être examiné par la Sixième Commission de
l’Assemblée générale et que l’on ne connaissait pas encore
les conclusions de cet examen. Cette proposition a égale-
ment été rejetée au motif que la recommandation et les
notes y relatives ne préconisaient pas une approche légis-
lative unifiée ou harmonisée de la question et ne propo-
saient aucune solution particulière à adopter. La recom-
mandation priait simplement les États de préciser si, et le
cas échéant, dans quelle mesure l’autorité contractante
pourrait opposer l’immunité souveraine. Cela étant, l’avis
qui prédominait était favorable à la suppression de la re-
commandation 68 bis.

364. La Commission s’est ensuite penchée sur les notes
accompagnant la recommandation et a accepté la sugges-
tion de remplacer, au paragraphe 36, les mots “ne peuvent
pas invoquer l’immunité de l’État souverain” par les mots
“peuvent ou ne peuvent pas invoquer l’immunité de l’État
souverain” et de déplacer le paragraphe 36 ainsi modifié
avant le paragraphe 33. La Commission a rejeté la proposi-
tion visant à supprimer la dernière phrase du paragraphe 33.

Différends entre le concessionnaire et ses prêteurs,
sous-traitants et fournisseurs

Recommandation 69

365. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Le concessionnaire devrait être libre de choisir les
mécanismes appropriés pour régler les différends com-
merciaux entre les promoteurs du projet ou entre le
concessionnaire et ses prêteurs, sous-traitants, fournis-
seurs et autres partenaires commerciaux.”

366. La Commission a adopté la recommandation 69,
sous réserve de l’insertion des mots “et les promoteurs du
projet” avant les mots “devrait être libre”.

Différends entre le concessionnaire et ses clients

Recommandation 70

367. Le texte du projet de recommandation était le sui-
vant:

“Le concessionnaire peut être tenu de prévoir des mé-
canismes simplifiés et efficaces pour traiter les plaintes
déposées par ses clients ou les usagers de l’infrastruc-
ture.”

368. La Commission a adopté la recommandation 70.
Pour ce qui est des notes (A/CN.9/471/Add.7, par. 43,
notamment les deuxième et troisième phrases), il a été fait
observer que même si les prêteurs préféraient souvent le
recours à une procédure arbitrale pour régler les différends
nés de l’accord de projet, et également de plus en plus
pour les litiges entre différents prêteurs, la procédure judi-
ciaire était souvent la méthode choisie pour les différends
nés des accords de prêts entre les prêteurs et le concession-
naire. La Commission a prié le secrétariat de remanier le
paragraphe afin de tenir compte de ce cas de figure.
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C. Version définitive du Guide législatif

369. Les propositions visant à réorganiser les chapitres
du Guide législatif, notamment à fusionner le chapitre VII,
“Autres domaines pertinents du droit” (A/CN.9/471/
Add.8), et le chapitre premier, “Cadre législatif et institu-
tionnel général” (A/CN.9/471/Add.2), ont reçu un écho
très favorable au sein de la Commission, qui a néanmoins
décidé de maintenir la structure actuelle.

370. La Commission a décidé que toutes les recomman-
dations concernant la législation devraient figurer avant les
notes, plutôt qu’au début de chaque chapitre auquel elles
se rapportaient.

371. La Commission a prié le secrétariat de revoir et de
réviser, s’il y avait lieu, le texte des notes se rapportant aux
recommandations afin de veiller à leur cohérence avec ces
dernières, telles qu’elle les avait adoptées, ainsi qu’à l’exac-
titude et à l’uniformité des différentes versions linguis-
tiques. Elle a invité ses membres ainsi que les observateurs
participant à la session à soumettre leurs observations ou
suggestions linguistiques directement au secrétariat.

D. Adoption du Guide législatif

372. À sa 703e séance, le 29 juin 2000, la Commission a
adopté le Guide législatif composé des recommandations
concernant la législation (A/CN.9/471/Add.9), telles
qu’amendées par la Commission à la session en cours (voir
par. 195 à 368 ci-dessus), et des notes correspondantes (A/
CN.9/471/Add.1 à 8), dont le secrétariat a été autorisé à
établir le texte final en tenant compte des délibérations de la
Commission. Celle-ci a décidé de faire publier le Guide
sous le titre “Guide législatif de la CNUDCI sur les projets
d’infrastructure à financement privé”, et a prié le secrétariat
d’en communiquer le texte aux gouvernements et autres
organismes intéressés. Elle a également recommandé à tous
les États d’en tenir compte lors de la révision ou de l’adop-
tion de tout texte législatif applicable aux projets d’infra-
structure à financement privé. Elle a en outre demandé au
secrétariat d’en assurer la diffusion la plus large possible.

373. Après l’adoption du Guide législatif, la Commission
a entendu une déclaration du représentant de la Commis-
sion économique pour l’Europe (CEE), qui l’a félicitée
d’avoir mené à bien ce travail, ajoutant que le Guide de-
vrait constituer un outil précieux tant pour les législateurs
que pour les décideurs à l’échelon national. Alors qu’au
début des années 90 les politiques nationales en matière
d’infrastructure avaient privilégié les solutions contrac-
tuelles ad hoc, l’importance d’un cadre législatif et régle-
mentaire adéquat pour les projets d’infrastructure à finan-
cement privé devenait aujourd’hui de plus en plus
évidente. À cet égard, la CEE avait acquis des compéten-
ces considérables dans divers domaines, notamment pour
ce qui était des aspects économiques, financiers et contrac-
tuels, et avait entrepris d’élaborer des principes directeurs
en vue d’aider les pouvoirs publics à négocier des accords
de projets. Elle était toute disposée à aider le secrétariat de
la Commission à diffuser le Guide législatif et à coopérer
dans d’autres domaines d’intérêt commun.

374. La Commission a pris note avec intérêt de la décla-
ration du représentant de la CEE et a remercié cette der-
nière de la coopération qu’elle proposait d’apporter.

E. Travaux futurs éventuels dans le domaine
des projets d’infrastructure à financement privé

375. Selon un avis, le Guide législatif, tel qu’il se présen-
tait, constituerait une référence utile pour le législateur na-
tional lors de l’établissement d’un cadre juridique favo-
rable aux investissements privés dans les infrastructures
publiques. Toutefois, il serait souhaitable que la Commis-
sion formule des orientations plus concrètes sous forme de
dispositions législatives types, voire d’une loi type portant
sur des questions spécifiques. Cette proposition avait déjà
été formulée au début de l’élaboration du Guide législatif
et avait été réitérée à plusieurs reprises. La préférence de
la Commission pour un Guide législatif s’était expliquée
alors essentiellement par l’absence de consensus sur le
choix des questions qui, parmi celles traitées dans le
Guide, pourraient donner lieu à des dispositions législa-
tives types. Cependant, au fur et à mesure de l’avancement
de ses travaux, la Commission s’était fait une idée plus
claire des questions à traiter et des options possibles. Les
recommandations qu’elle avait adoptées à la session en
cours traduisaient la communauté de vues qui s’était déga-
gée et constituaient un bon point de départ pour des tra-
vaux futurs visant à donner des orientations plus concrètes,
dont on avait un besoin urgent, notamment dans les pays
à économie en transition et les pays en développement.

376. Ces propositions ont été très favorablement ac-
cueillies. Des orientations législatives concrètes sous la
forme d’une loi type ou de dispositions législatives types
seraient, a-t-on déclaré, particulièrement utiles aux législa-
teurs et aux décideurs des pays qui ne disposaient pas des
compétences ou des ressources humaines nécessaires pour
analyser en profondeur les diverses questions examinées
dans le Guide législatif. Il a aussi été fait remarquer que,
sous sa forme actuelle, le Guide était plutôt long et que
certaines des recommandations n’étaient pas faciles à
reformuler en termes législatifs. Quant au moment appro-
prié pour commencer ces travaux, les avis ont divergé sur
la question de savoir si la Commission devait prendre une
décision à sa session en cours ou attendre l’achèvement
d’autres projets.

377. Les propositions susmentionnées ont également sus-
cité de vives objections. Sur le principe tout d’abord, on a
fait valoir qu’il pourrait être difficile, voire peu souhai-
table, de formuler des dispositions législatives types sur les
projets d’infrastructure à financement privé, compte tenu
de la diversité des traditions juridiques et des pratiques
administratives nationales. En outre, ces projets soule-
vaient en général des questions juridiques extrêmement
complexes, dont certaines touchaient à l’ordre public. Les
recommandations avaient été soigneusement élaborées par
la Commission afin de tenir compte de cette diversité.
Elles étaient le résultat du consensus le plus large auquel
il était possible de parvenir sur les questions traitées. On a
rappelé à la Commission qu’elle avait par ailleurs un gros
volume de travail et que son secrétariat disposait de res-
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sources limitées. Elle a donc été instamment priée de ne
pas se lancer dans un projet potentiellement long et dont la
faisabilité n’était pas garantie.

378. Les autres réserves, même si elles ne remettaient
pas en cause, en principe, l’intérêt ou la possibilité d’éla-
borer une loi type ou des dispositions législatives types,
étaient fondées sur la nécessité de tester tout d’abord le
Guide législatif dans la pratique avant que soient entrepris
d’autres travaux dans le même domaine. On craignait
qu’une décision immédiate sur l’élaboration d’une loi type
ou de dispositions législatives types ne soit interprétée
comme un signe d’insatisfaction de la part de la Commis-
sion quant aux travaux qui venaient tout juste d’être ache-
vés. La Commission devrait se donner le temps de suivre
l’utilisation qui était faite du Guide législatif par les légis-
lateurs et les décideurs nationaux auxquels il était destiné,
afin d’être mieux à même de se prononcer sur l’opportu-
nité d’élaborer un nouvel instrument.

379. Après examen des diverses opinions exprimées, il a
été décidé que la Commission devrait étudier l’intérêt et la
possibilité de l’élaboration d’une loi type ou de disposi-
tions législatives types sur certaines questions traitées dans
le Guide à sa trente-quatrième session en 2001. Afin
d’aider la Commission à prendre une décision en toute
connaissance de cause, il a été convenu qu’il serait souhai-
table que le secrétariat, en coopération avec d’autres
organisations ou institutions financières internationales in-
téressées, organise un colloque en vue de diffuser des in-
formations sur le Guide. Les participants au colloque,
parmi lesquels devraient figurer, dans la mesure du pos-
sible, des experts des divers systèmes économiques et ju-
ridiques représentés à la Commission, devraient être invi-
tés à formuler des recommandations sur l’intérêt, et surtout
sur la possibilité d’élaborer une loi type ou des disposi-
tions législatives types dans le domaine des projets d’in-
frastructure à financement privé, pour examen par la Com-
mission à sa trente-quatrième session. Au cas où la tenue
de ce colloque serait impossible, le secrétariat a été prié de
solliciter sur cette question les avis d’experts extérieurs
représentant, dans toute la mesure possible, les divers sys-
tèmes juridiques et économiques représentés à la Commis-
sion et d’établir un rapport sur les conclusions de ses
consultations avec ces experts pour examen par la Com-
mission à sa trente-quatrième session.

V. COMMERCE ÉLECTRONIQUE

A. Projet de règles uniformes sur les signatures
électroniques

380. Il a été rappelé qu’à sa trentième session, en 1997,
la Commission avait fait siennes les conclusions aux-
quelles était parvenu le Groupe de travail sur le commerce
électronique à sa trente et unième session concernant la
question de savoir s’il était souhaitable et possible d’élabo-
rer des règles uniformes relatives aux signatures numé-
riques et aux autorités de certification, et éventuellement à
différentes questions connexes (voir A/CN.9/437, par. 156
et 157). La Commission a chargé le Groupe de travail de
préparer des règles uniformes sur les questions juridiques

liées aux signatures numériques et aux autorités de certifi-
cation6. Le Groupe de travail a entamé l’élaboration de
règles uniformes concernant les signatures électroniques à
sa trente-deuxième session, en janvier 1998, sur la base
d’une note du secrétariat (A/CN.9/WG.IV/WP.73). À sa
trente et unième session, en 1998, la Commission était
saisie du rapport du Groupe de travail (A/CN.9/446). Elle
a noté que ce dernier avait eu des difficultés manifestes, à
ses trente et unième et trente-deuxième sessions, à parve-
nir à une position commune sur les nouvelles questions
juridiques découlant de l’utilisation accrue des signatures
numériques et autres signatures électroniques. Toutefois,
elle a estimé, dans l’ensemble, que les progrès accomplis
jusque-là étaient le signe que le projet de règles uniformes
sur les signatures électroniques prenait progressivement la
forme d’une structure utilisable. Elle a réaffirmé la déci-
sion qu’elle avait prise à sa trentième session sur la faisa-
bilité de la rédaction de telles règles, et a noté avec satis-
faction que le Groupe de travail était désormais
généralement considéré comme un forum international
particulièrement important pour les échanges de vues sur
les problèmes juridiques du commerce électronique et la
recherche des solutions correspondantes7.

381. Le Groupe de travail a poursuivi ses travaux à ses
trente-troisième et trente-quatrième sessions (tenues res-
pectivement en juillet 1998 et février 1999) sur la base de
notes établies par le secrétariat (A/CN.9/WG.IV/WP.76,
79 et 80). À sa trente-deuxième session, en 1999, la Com-
mission était saisie du rapport du Groupe de travail sur les
travaux de ces deux sessions (A/CN.9/454 et A/CN.9/457,
respectivement). Ses membres se sont généralement accor-
dés à penser que des progrès sensibles avaient été faits lors
de ces deux sessions dans la compréhension des questions
juridiques liées aux signatures électroniques, mais on a
également estimé que le Groupe de travail avait eu du mal
à parvenir à un consensus sur les principes législatifs sur
lesquels les règles uniformes devaient être fondées. Après
un débat, la Commission a réaffirmé ses décisions précé-
dentes quant à la faisabilité de la rédaction de telles règles
et s’est déclarée certaine que le Groupe de travail progres-
serait encore dans ses travaux à ses sessions futures. Bien
que ne lui ayant pas donné de délai précis pour s’acquitter
de sa tâche, la Commission l’a instamment prié de s’em-
ployer à terminer le plus vite possible ses travaux. Toutes
les délégations ont été exhortées à rechercher de nouveau
activement un consensus concernant l’objet et la teneur du
projet de règles uniformes8.

382. Le Groupe de travail a poursuivi ses travaux à ses
trente-cinquième et trente-sixième sessions (tenues respec-
tivement en septembre 1999 et février 2000) sur la base de
notes établies par le secrétariat (A/CN.9/WG.IV/WP.82 et
84). À la session en cours, la Commission était saisie du
rapport du Groupe de travail sur les travaux de ces deux
sessions (A/CN.9/465 et A/CN.9/467, respectivement). Il a
été indiqué qu’à sa trente-sixième session le Groupe de
travail avait adopté le texte des articles premier et 3 à 12.

6Ibid., cinquante-deuxième session, Supplément n° 17 (A/52/17), par.
249 à 251 et Corr.1.

7Ibid., cinquante-troisième session, Supplément n° 17 (A/53/17), par.
207 à 211.

8Ibid., cinquante-quatrième session, Supplément n° 17 (A/54/17), par.
308 à 314.
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Certaines questions restaient à clarifier comme suite à la
décision prise par le Groupe de travail de supprimer du
projet de règles uniformes la notion de signature électro-
nique renforcée. On a exprimé la crainte qu’il soit néces-
saire, en fonction des décisions que prendrait le Groupe
concernant les articles 2 et 13, de réexaminer les autres
dispositions pour éviter que la norme établie dans les
règles uniformes ne s’applique de la même façon aux
signatures électroniques garantissant un niveau de sécurité
élevé et aux certificats de moindre valeur susceptibles
d’être utilisés dans les communications électroniques et
n’étant pas destinés à produire d’effet juridique important.

383. À l’issue du débat, la Commission a félicité le
Groupe de travail pour l’effort qu’il avait fourni et les
progrès qu’il avait faits dans la rédaction du projet de
règles uniformes sur les signatures électroniques. Elle l’a
instamment prié de terminer ses travaux à sa trente-
septième session et d’examiner le projet de guide pour
l’incorporation des règles uniformes que devait établir le
secrétariat.

B. Travaux futurs dans le domaine
du commerce électronique

384. La Commission a procédé à un échange de vues
préliminaire sur les travaux futurs dans le domaine du
commerce électronique. On a proposé trois sujets sur les-
quels il serait souhaitable et possible qu’elle entreprenne
des travaux. Le premier concernait les contrats électro-
niques du point de vue de la convention des Nations Unies
sur les ventes, qui, de l’avis général, constituait un cadre
facilement acceptable pour les contrats en ligne portant sur
la vente de marchandises. On a fait observer qu’il serait
peut-être nécessaire, par exemple, d’effectuer des études
supplémentaires pour déterminer dans quelle mesure il se-
rait possible de partir de la convention des Nations Unies
sur les ventes pour rédiger des règles uniformes qui régi-
raient les opérations concernant des services ou des “biens
virtuels”, c’est-à-dire des produits (tels que des logiciels)
qui pouvaient être achetés et livrés dans le cyberespace.
Selon l’avis de nombreuses délégations, il faudrait tenir
dûment compte, ce faisant, de travaux d’autres organisa-
tions internationales telles que l’Organisation mondiale de
la propriété intellectuelle (OMPI) et l’Organisation mon-
diale du commerce (OMC).

385. Le deuxième sujet avait trait au règlement des dif-
férends. Il a été noté que le Groupe de travail sur l’arbi-
trage avait déjà commencé à examiner de quelle manière
il pourrait être nécessaire de modifier ou d’interpréter les
instruments juridiques de caractère législatif en vigueur
afin d’autoriser l’utilisation de documents électroniques et,
en particulier, de supprimer des conditions actuelles
concernant la forme écrite des conventions d’arbitrage. De
l’avis général, on pourrait entreprendre des travaux plus
approfondis pour déterminer si des règles spécifiques
étaient nécessaires pour faciliter l’utilisation accrue de
mécanismes en ligne de règlement des différends. À cet
égard, il a été proposé d’accorder une attention particulière
aux moyens de mettre à la disposition aussi bien des
consommateurs que des commerçants des techniques de

règlement des différends telles que l’arbitrage et la conci-
liation. Il a été largement estimé que le recours croissant
au commerce électronique tendait à faire disparaître la
distinction entre consommateurs et commerçants. On a
toutefois rappelé que dans un certain nombre de pays le
recours à l’arbitrage pour le règlement de différends aux-
quels des consommateurs étaient parties était limité pour
des raisons d’ordre public et qu’il pourrait donc être diffi-
cile pour des organisations internationales d’entreprendre
un travail d’harmonisation dans ce domaine. On a égale-
ment estimé qu’il faudrait prendre en considération les
travaux menés par d’autres organisations telles que la
Chambre de commerce internationale (CCI), la Confé-
rence de La Haye de droit international privé et l’OMPI,
qui s’occupait très activement du règlement des différends
concernant les noms de domaines génériques sur Internet.

386. Le troisième sujet avait trait à la dématérialisation
des titres représentatifs, en particulier dans l’industrie des
transports. Il a été proposé que des travaux soient entrepris
pour évaluer l’opportunité et la faisabilité de l’établisse-
ment d’un cadre législatif uniforme visant à appuyer le
développement des arrangements contractuels actuelle-
ment mis au point pour remplacer par des messages élec-
troniques les connaissements traditionnels sur papier. De
nombreuses délégations ont estimé que de tels travaux ne
devraient pas être limités aux connaissements maritimes
mais s’étendre à d’autres modes de transport. Une telle
étude pourrait aller plus loin et aborder les questions rela-
tives aux sûretés dématérialisées. On a fait observer qu’il
faudrait également suivre les travaux d’autres organisa-
tions internationales dans ces domaines.

387. À l’issue du débat, la Commission a accueilli favo-
rablement la proposition tendant à entreprendre des études
sur ces trois sujets. Bien qu’aucune décision sur l’ampleur
des travaux futurs ne puisse être prise avant que le Groupe
de travail sur le commerce électronique ait examiné la
question, les membres de la Commission sont générale-
ment convenus que, lorsqu’il aurait terminé son travail en
cours, à savoir l’élaboration d’un projet de règles uni-
formes sur les signatures électroniques, le Groupe de tra-
vail devrait, dans le cadre de sa fonction consultative gé-
nérale concernant les questions relatives au commerce
électronique, examiner, à sa première réunion, en 2001,
une partie ou la totalité des sujets susmentionnés, ainsi que
tout autre, afin de formuler des propositions plus précises
sur les travaux que la Commission pourrait envisager. Il a
été convenu que le Groupe de travail pourrait être amené
à étudier plusieurs sujets en parallèle, et à procéder à un
examen préliminaire de la teneur d’éventuelles règles uni-
formes sur certains aspects des sujets susmentionnés.

388. La Commission a insisté tout particulièrement sur la
nécessité d’assurer une coordination entre les travaux des
diverses organisations internationales concernées. Étant
donné le développement rapide du commerce électronique,
un nombre considérable de projets pouvant avoir un im-
pact sur ce secteur étaient actuellement envisagés ou entre-
pris. Le secrétariat a été prié de mener les activités de suivi
appropriées et de faire rapport à la Commission sur la
manière dont il s’acquitterait de sa fonction de coordina-
tion pour éviter des chevauchements et assurer une harmo-
nie dans la rédaction de ces divers projets. Le commerce
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électronique était généralement considéré comme l’un des
domaines où la CNUDCI pouvait être particulièrement
utile à la communauté internationale en jouant le rôle de
coordonnateur que lui avait confié l’Assemblée générale,
et le Groupe de travail ainsi que le secrétariat devraient
donc accorder à ce domaine toute l’attention voulue.

VI. RÈGLEMENT DES LITIGES COMMERCIAUX

389. À sa trente et unième session, la Commission avait
organisé, le 10 juin 1998, la Journée de la Convention de
New York, afin de célébrer le quarantième anniversaire de
la convention pour la reconnaissance et l’exécution des
sentences arbitrales étrangères (New York, 10 juin 1958).
Outre les représentants d’États membres de la Commission
et d’observateurs, environ 300 invités avaient participé à
cette manifestation. La déclaration d’ouverture avait été
prononcée par le Secrétaire général. En sus des discours
d’anciens participants à la conférence diplomatique ayant
adopté la convention, d’éminents spécialistes de l’arbi-
trage avaient présenté des exposés sur des questions telles
que la promotion de la convention, son adoption et son
application. Des exposés avaient également été présentés
sur des questions dépassant la convention elle-même, par
exemple l’interaction entre la convention et d’autres textes
juridiques internationaux relatifs à l’arbitrage commercial
international et les problèmes rencontrés dans la pratique
mais non traités dans les textes actuels, législatifs ou non,
sur l’arbitrage9.

390. Dans les exposés présentés lors de cette conférence,
diverses propositions avaient été faites tendant à soumettre
à la Commission certains des problèmes mis en évidence
dans la pratique, afin qu’elle puisse déterminer s’il serait
souhaitable et possible qu’elle entreprenne des travaux
dans ce domaine. À sa trente et unième session, en 1998,
la Commission, se référant aux débats ayant eu lieu lors de
la Journée de la Convention de New York, avait considéré
qu’il serait utile d’examiner les travaux futurs envisa-
geables dans le domaine de l’arbitrage à sa trente-
deuxième session, en 1999, et avait prié le secrétariat
d’établir une note qui servirait de base à ses débats10.

391. À sa trente-deuxième session, en 1999, la Commis-
sion était saisie de la note demandée, intitulée “Travaux
futurs envisageables dans le domaine de l’arbitrage com-
mercial international” (document A/CN.9/460)11. Se félici-

tant de l’occasion qui lui était donnée d’étudier s’il était
souhaitable et possible de développer davantage le droit de
l’arbitrage commercial international, elle a jugé dans l’en-
semble que l’heure était venue d’évaluer l’expérience,
riche et positive, accumulée grâce à l’adoption de lois na-
tionales fondées sur la Loi type de la CNUDCI sur l’arbi-
trage commercial international (1985) et l’utilisation du
Règlement d’arbitrage et du Règlement de conciliation de
la CNUDCI, ainsi que d’étudier, au sein de l’instance uni-
verselle que constituait la Commission, l’acceptabilité des
idées et propositions d’amélioration des lois, règles et pra-
tiques en matière d’arbitrage12.

392. Lorsque la Commission a débattu du sujet, elle n’a
pas tranché la question de savoir quelle forme prendraient
en définitive ses travaux futurs. Il a été convenu que les
décisions quant à cette question devraient être prises ulté-
rieurement lorsque la teneur des solutions proposées serait
plus claire. Des dispositions uniformes pourraient ainsi
prendre la forme d’un texte législatif (par exemple, des
dispositions législatives types ou un traité) ou d’un texte
non législatif (par exemple, des règles contractuelles types
ou un guide de pratique). Il a été souligné que, même si
l’on envisageait un traité international, l’intention n’était
pas de modifier la convention pour la reconnaissance et
l’exécution des sentences arbitrales étrangères (New York,
1958)13.

393. La Commission a confié la tâche à l’un de ses trois
groupes de travail, qu’elle a appelé Groupe de travail sur
l’arbitrage, et a décidé que ce dernier devrait examiner en
priorité la conciliation14, la prescription de la forme écrite
pour la convention d’arbitrage15, la force exécutoire des
mesures conservatoires16 et la possibilité d’exécution
d’une sentence annulée dans l’État d’origine17.

394. À sa session en cours, la Commission était saisie du
rapport du Groupe de travail sur l’arbitrage, qui avait tenu
sa trente-deuxième session à Vienne du 20 au 31 mars
2000 (A/CN.9/468).

395. La Commission a pris note avec satisfaction du rap-
port et s’est déclarée satisfaite du travail accompli à ce
jour. Il a été fait diverses observations selon lesquelles les
travaux sur les points inscrits à l’ordre du jour du Groupe
de travail étaient opportuns et nécessaires pour améliorer
la sécurité juridique et la prévisibilité dans le recours à
l’arbitrage et à la conciliation dans le commerce internatio-
nal. Le Groupe de travail avait non seulement examiné les
questions dont il avait été chargé à titre prioritaire, mais
avait également recensé un certain nombre d’autres sujets
ayant différents niveaux de priorité, et qu’il avait été pro-
posé d’inclure dans les travaux futurs (A/CN.9/468,
par. 107 à 109). La Commission a réaffirmé qu’il apparte-
nait au Groupe de travail de décider du moment et de la
manière de traiter ces sujets.

9L’exécution des sentences arbitrales en vertu de la Convention de New
York: expérience et perspectives (publication des Nations Unies, numéro
de vente: F.99.V.2).

10Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-troisième
session, Supplément n° 17 (A/53/17), par. 235.

11Cette note se fondait sur les idées, suggestions et observations présen-
tées dans différents contextes, notamment la Journée de la Convention de
New York (L’exécution des sentences arbitrales en vertu de la Convention
de New York, op. cit.); le Congrès du Conseil international pour l’arbi-
trage commercial, Paris, 3-6 mai 1998 (Improving the Efficiency of Arbi-
tration Agreements and Awards: 40 Years of Application of the New York
Convention, International Council for Commercial Arbitration Congress
Series No. 9, Kluwer Law International, 1999); et d’autres conférences et
réunions internationales telles que la Conférence Freshfields de 1998 de
Gerold Herrmann, “Does the world need additional uniform legislation on
arbitration?” (Arbitration International, vol. 15 (1999), n° 3, p. 211).

12Ibid., cinquante-quatrième session, Supplément n° 17 (A/54/17), par.
337.

13Ibid., par. 337 à 376 et par. 380.
14Ibid., par. 340 à 343.
15Ibid., par. 344 à 350.
16Ibid., par. 371 à 373.
17Ibid., par. 374 et 375.
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396. Il a été déclaré à plusieurs reprises que, dans l’en-
semble, en décidant des priorités des futurs points de son
ordre du jour, le Groupe de travail devrait privilégier ce qui
était réalisable et concret ainsi que les questions où des
décisions judiciaires ont laissé une situation juridique incer-
taine ou qui laisse à désirer. Les sujets mentionnés par la
Commission en raison de l’intérêt qu’ils pouvaient présen-
ter, outre ceux que le Groupe de travail pourrait identifier en
tant que tel, étaient la signification et l’effet de la disposi-
tion relative au droit le plus favorable de l’article VII de la
Convention de New York de 1958 (A/CN.9/468, par. 109 k);
les demandes aux fins de compensation dans les procédures
arbitrales et la compétence du tribunal d’arbitrage pour ce
qui est de ces demandes (par. 107 g); la liberté des parties
d’être représentées, dans une procédure arbitrale, par des
personnes de leur choix (par. 108 c); le pouvoir discrétion-
naire résiduel d’accorder l’exequatur nonobstant l’exis-
tence d’un des motifs de refus énumérés à l’article V de la
Convention de New York de 1958 (par. 109 i); et le pouvoir
du tribunal d’arbitrage d’accorder des intérêts (par. 107 j).
Il a été noté avec satisfaction qu’en ce qui concerne les
arbitrages “en ligne” [à savoir les arbitrages dans lesquels
des parties importantes, voire l’intégralité, de l’instance
avaient lieu au moyen de communications électroniques
(par. 113)] le Groupe de travail sur l’arbitrage collaborerait
avec le Groupe de travail sur le commerce électronique.
S’agissant de la possibilité de faire exécuter une sentence
annulée dans l’État d’origine (par. 107 m), on a estimé que
la question ne devrait pas soulever de nombreux problèmes
et que le droit jurisprudentiel qui en était à l’origine ne
devrait pas être considéré comme une tendance.

397. La Commission a entendu des déclarations d’obser-
vateurs formulées au nom du Chartered Institute of Arbi-
trators et de l’Union internationale des avocats. Après
avoir félicité la Commission pour ses travaux sur l’arbi-
trage et la conciliation et fait des observations sur divers
points examinés par le Groupe de travail, ils ont offert de
participer à ces travaux. La Commission a pris acte de ces
déclarations en les remerciant.

398. La Commission a pris note du paragraphe 115 du
rapport du Groupe de travail sur les conclusions du
Groupe consultatif de la Commission économique pour
l’Europe (CEE) pour la convention européenne sur l’arbi-
trage commercial international. Le Groupe consultatif a
notamment conclu que la convention (Genève, 1961):
a) restait utile; b) était d’une utilité plus large que celle des
conventions en vigueur (en particulier en tant qu’ensemble
de normes minimales à observer dans le cadre de l’arbi-
trage international); et c) pourrait être encore plus utile,
pour les États contractants existants ou potentiels, si elle
était mise à jour. La Commission a également pris acte de
la recommandation du Groupe consultatif de modifier l’ar-
ticle IV de la convention et l’Arrangement relatif à l’appli-
cation de la convention européenne sur l’arbitrage com-
mercial international et a noté qu’aucun consensus ne
s’était dégagé sur la question de savoir si d’autres modifi-
cations devraient être apportées à la convention.

399. La Commission a préconisé une coordination entre
le Groupe de travail sur l’arbitrage et le Groupe consultatif
de la CEE. Elle était d’avis que les travaux de la CEE ne
devaient pas faire double emploi avec ceux menés à

l’échelle mondiale par la Commission. Elle estimait égale-
ment que les questions découlant de la convention euro-
péenne, outre celles évoquées à l’article IV, présentaient
un intérêt universel et que si l’on parvenait à la conclusion
qu’elles devaient être examinées à l’échelon international
la Commission, compte tenu de sa représentation et de sa
tradition universelles dans le domaine de l’arbitrage com-
mercial international, était l’instance adaptée pour entre-
prendre ces travaux, en coopération avec la CEE. La
Commission a invité ses États membres et les États obser-
vateurs à coordonner au sein de leurs gouvernements res-
pectifs les travaux de leurs délégués dans les deux organi-
sations chargées d’examiner l’arbitrage commercial
international.

VII. DROIT DE L’INSOLVABILITÉ

400. À sa trente-deuxième session, en 1999, la Commis-
sion avait été saisie d’une proposition de l’Australie (A/
CN.9/462/Add.1) relative aux travaux futurs possibles
dans le domaine du droit de l’insolvabilité. Cette proposi-
tion faisait référence aux récentes crises financières régio-
nales et mondiales et aux travaux entrepris au sein d’ins-
tances internationales pour y faire face. Les rapports
établis par ces instances soulignaient la nécessité de ren-
forcer le système financier international dans trois domai-
nes: transparence; responsabilisation; et gestion des crises
financières internationales par les systèmes juridiques na-
tionaux. Selon ces rapports, des régimes solides en matière
d’insolvabilité et de relations entre débiteurs et créanciers
constituaient un moyen important de prévenir ou de cir-
conscrire les crises financières et de faciliter la restructu-
ration rapide et ordonnée d’un endettement excessif. Dans
la proposition dont était saisie la Commission, il était
avancé que, vu le caractère universel de sa composition et
les travaux qu’elle avait déjà menés à bien sur l’insolvabi-
lité internationale, ainsi que ses solides relations de travail
avec des organisations internationales ayant des compé-
tences et des intérêts particuliers dans le domaine du droit
de l’insolvabilité, la Commission constituait une instance
appropriée pour examiner la question du droit de l’insol-
vabilité. Dans cette proposition, la Commission était ins-
tamment priée d’envisager de confier à un groupe de tra-
vail l’élaboration d’une loi type sur l’insolvabilité des
sociétés, afin de promouvoir et d’encourager l’adoption de
régimes nationaux efficaces en la matière.

401. La Commission s’était félicitée de cette proposition.
Elle avait noté que divers projets avaient été entrepris par
d’autres organisations internationales, telles que le Fonds
monétaire international (FMI), la Banque mondiale et
l’Association internationale du barreau dans le domaine de
l’élaboration de normes et de principes pour les régimes
d’insolvabilité. L’objectif de ces organisations, dont le do-
maine d’activité et les méthodes de travail étaient diffé-
rents du fait de leur mandat et de leur composition, était de
moderniser les pratiques et les lois en matière d’insolvabi-
lité. Les initiatives prises au sein de ces organisations
étaient la preuve qu’il fallait aider les États à réévaluer
leurs lois et pratiques en la matière. Il fallait toutefois éga-
lement renforcer la coordination, s’il y avait lieu, entre ces
diverses initiatives, afin d’éviter les doubles emplois et
d’arriver à des résultats cohérents.
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402. La Commission s’est déclarée consciente de l’im-
portance pour tous les pays de disposer de régimes solides
en matière d’insolvabilité. Il a été estimé que le type de
régime adopté par un pays était devenu un facteur de pre-
mière importance dans les cotes de solvabilité internatio-
nales. On s’est toutefois déclaré préoccupé par les difficul-
tés qu’entraîneraient des travaux à l’échelon international
dans le domaine du droit de l’insolvabilité, car cela suppo-
sait des choix sociopolitiques difficiles et potentiellement
divergents. Vu ces difficultés, on a craint que ces travaux
n’aboutissent pas. Il ne serait très probablement pas pos-
sible d’élaborer une loi type universellement acceptable, et
les travaux dans ce domaine devraient se fonder sur une
approche souple laissant aux États divers choix et options.
Cette notion d’approche souple a certes reçu un écho favo-
rable, mais il a été dans l’ensemble convenu que la Com-
mission ne pourrait prendre une décision définitive et s’en-
gager à constituer un groupe de travail chargé d’élaborer
une loi type ou un autre texte sans procéder à une étude
plus approfondie des travaux déjà entrepris par d’autres
organisations et sans avoir examiné toutes les questions
pertinentes.

403. Afin de faciliter cette étude, la Commission a décidé
de consacrer une session d’un groupe de travail à la déter-
mination de ce qui pourrait constituer, dans le contexte
actuel, un produit approprié (loi type, dispositions types,
ensemble de principes ou autre type de texte) et à la déli-
mitation du champ des questions qui seraient incluses dans
ce produit. Il a été noté que l’importance et l’urgence des
travaux sur le droit de l’insolvabilité avaient été soulignées
au sein d’un certain nombre d’organisations internatio-
nales, et il a été largement admis que davantage de travaux
étaient requis pour promouvoir l’élaboration et l’adoption
de régimes nationaux efficaces en matière d’insolvabilité
des sociétés18. Conformément à cette décision, le Groupe
de travail sur le droit de l’insolvabilité a tenu une session
exploratoire à Vienne du 6 au 17 décembre 1999.

404. À sa trente-troisième session, la Commission était
saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux de sa
vingt-deuxième session (A/CN.9/469).

405. Il a été noté que le Groupe de travail avait examiné
les principaux objectifs d’un régime d’insolvabilité ainsi
qu’un certain nombre de caractéristiques de base d’un ré-
gime d’insolvabilité national. Il avait ensuite étudié les di-
verses formes que pourrait prendre un instrument que la
Commission pourrait décider d’établir, telles qu’une étude
comparative, un guide présentant les pratiques et les choix
de politique générale, un guide législatif fondé sur une
démarche similaire à celle adoptée pour le Guide législatif
sur les projets d’infrastructure à financement privé et des
dispositions législatives types. Il a été noté par ailleurs que
les membres du Groupe s’étaient accordés sur le fait
qu’une solution universelle adaptée à tous ne serait ni
possible ni souhaitable, mais qu’il fallait néanmoins adop-
ter une approche législative (A/CN.9/469, par. 125 à 134).

406. La Commission a accueilli avec satisfaction le rap-
port du Groupe de travail sur l’insolvabilité. De l’avis gé-
néral, une loi type unique dans ce domaine n’était ni pos-

sible ni nécessaire. Elle n’était pas possible parce que les
lois nationales étaient fondées sur des approches divergen-
tes et traduisaient des choix différents des pouvoirs publics
dans le domaine du droit de l’insolvabilité. Il était donc
irréaliste de penser qu’il serait possible de parvenir à un
accord sur un modèle unique et universel. Il n’était par
ailleurs pas nécessaire de promouvoir un tel modèle puis-
qu’il était plus important pour la facilitation du commerce
international d’avoir un régime d’insolvabilité cohérent et
prévisible qu’un régime uniforme.

407. La Commission a pris note des débats du Groupe de
travail concernant la nécessité éventuelle d’élaborer un
texte à caractère législatif régissant les procédures d’insol-
vabilité informelles, y compris les restructurations extraju-
diciaires, ce qui comprendrait également la possibilité de
lier les créanciers dissidents (A/CN.9/469, par. 105 à 121).
Des réserves ont été exprimées au sein de la Commission
concernant la proposition d’élaborer un tel régime. On a
fait valoir que l’absence de formalité et la souplesse
étaient d’importantes caractéristiques des négociations vi-
sant à permettre une restructuration extrajudiciaire et que
soumettre un tel processus informel à l’examen d’un tribu-
nal ou d’un autre organisme pourrait indûment le pertur-
ber. Il a été déclaré par ailleurs que la meilleure façon de
promouvoir les procédures de restructuration extrajudi-
ciaire était de mettre au point un régime efficace pour les
procédures d’insolvabilité formelles et judiciaires. Il a
donc été proposé d’associer tous travaux sur la restructu-
ration extrajudiciaire à des travaux de modernisation des
régimes nationaux d’insolvabilité, ce qui les placerait dans
un contexte plus large.

408. Plusieurs délégations ont mentionné que diverses
organisations internationales travaillaient (en adoptant dif-
férents points de vue et sans axer nécessairement leurs
travaux sur les mêmes questions) à la modernisation des
régimes nationaux d’insolvabilité. Il s’agissait notamment
de la Banque mondiale, du FMI, de la Banque asiatique de
développement, de l’Association internationale des prati-
ciens de l’insolvabilité (INSOL International) et du Comité
J de l’Association internationale du barreau. Si la Commis-
sion donnait pour mandat au Groupe de travail de pour-
suivre ses travaux, il faudrait tenir compte, lors de l’éta-
blissement des documents qui lui étaient destinés, des vues
et des résultats des travaux de ces organisations. Il a donc
été proposé d’organiser un colloque (analogue au Colloque
CNUDCI/INSOL tenu à Vienne en 1994, qui avait précédé
les travaux ayant conduit à l’adoption de la Loi type de la
CNUDCI sur l’insolvabilité internationale (A/CN.9/398).
INSOL International et le Comité J de l’Association inter-
nationale du barreau ont offert, par l’intermédiaire de leurs
représentants, de coopérer avec le secrétariat pour l’orga-
nisation d’un tel colloque avant la prochaine session du
Groupe de travail, de manière à faciliter les débats de ce
dernier.

409. La Commission a pris note de la recommandation
que le Groupe de travail avait formulée dans son rapport
(A/CN.9/398, par. 140) et l’a faite sienne, en lui donnant
pour mandat de présenter un exposé détaillé des princi-
paux objectifs et des caractéristiques essentielles d’un ré-
gime solide en matière d’insolvabilité et de relations entre
débiteurs et créanciers, où serait examinée notamment la18Ibid., par. 381 à 385.
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restructuration extrajudiciaire ainsi qu’un guide législatif
proposant des approches souples pour la réalisation de ces
objectifs et la concrétisation de ces caractéristiques, et ana-
lysant d’autres solutions possibles ainsi que leurs avanta-
ges et leurs inconvénients. Un guide législatif analogue à
celui qu’avait adopté la Commission pour les projets d’in-
frastructure à financement privé serait utile et pourrait
contenir des dispositions législatives types, le cas échéant.
Il a été convenu que le Groupe de travail devrait, ce fai-
sant, tenir dûment compte des travaux entrepris ou achevés
par d’autres organisations, y compris le FMI, la Banque
mondiale, la Banque asiatique de développement, INSOL
International et l’Association internationale du barreau. Il
a été noté que pour connaître les vues de ces organisations
et tirer parti de leurs connaissances spécialisées, le secré-
tariat organiserait un colloque avant la prochaine session
du Groupe de travail en coopération avec INSOL Interna-
tional et l’Association internationale du barreau, qui
avaient proposé leur aide.

VIII. SUIVI DE L’APPLICATION
DE LA CONVENTION DE NEW YORK DE 1958

410. Il a été rappelé que la Commission, à sa vingt-
huitième session tenue en 1995, avait approuvé le projet,
entrepris conjointement avec le Comité D de l’Association
internationale du barreau, qui visait à suivre l’application,
dans les lois nationales, de la convention pour la re-
connaissance et l’exécution des sentences arbitrales étran-
gères (New York, 1958)19. Il a été souligné que le projet,
tel qu’il avait été approuvé par la Commission, se limitait
à cet objectif et, en particulier, n’avait pas pour but de
suivre toutes les décisions judiciaires appliquant la
convention. Afin de pouvoir établir un rapport sur la ques-
tion, le secrétariat avait envoyé aux États parties à la
convention un questionnaire relatif au régime juridique ré-
gissant, dans ces États, la reconnaissance et l’exécution
des sentences arbitrales étrangères.

411. Au début de la trente-troisième session de la Com-
mission, le secrétariat avait reçu des réponses de 59 États
(sur les 121 actuellement parties à la convention).

412. La Commission a de nouveau exhorté les États par-
ties à la convention qui n’avaient pas encore répondu au
questionnaire à le faire le plus rapidement possible ou, au
besoin, à informer le secrétariat de tout fait nouveau sur-
venu depuis leur réponse précédente. Le secrétariat a été
prié d’établir, pour une prochaine session de la Commis-
sion, une note présentant les conclusions tirées de l’ana-
lyse des renseignements ainsi recueillis.

IX. JURISPRUDENCE RELATIVE AUX TEXTES
DE LA CNUDCI

413. La Commission a noté avec satisfaction les travaux
en cours dans le cadre du système mis en place pour la
collecte et la diffusion de la jurisprudence relative aux

textes de la CNUDCI (CLOUT). Elle a noté que ce
système constituait un moyen très important de promou-
voir une interprétation et une application uniformes des
textes de la CNUDCI en donnant la possibilité aux per-
sonnes intéressées, notamment les juges, arbitres, avocats
ou parties à des opérations commerciales, de prendre en
compte les décisions et sentences d’autres juridictions et
de rendre leurs jugements, de donner une opinion, ou
d’ajuster leurs actions en fonction de l’interprétation ac-
ceptée de ces textes.

414. La Commission a exprimé sa reconnaissance aux
correspondants nationaux pour leur précieux travail de
collecte des décisions judiciaires et sentences arbitrales et
de préparation de résumés. Elle a aussi remercié le secré-
tariat pour son travail de compilation, d’édition, de publi-
cation et de distribution de ces résumés. Il a été noté
qu’alors que 62 États avaient nommé des correspondants
nationaux 26 autres ne l’avaient pas encore fait. Ces der-
niers étaient habilités à procéder à une telle nomination,
soit parce qu’ils étaient parties à une convention de la
CNUDCI en vigueur, soit parce qu’ils avaient adopté une
législation fondée sur une loi type de la CNUDCI. Notant
qu’il importait que tous les États soumettent des rapports
uniformes, la Commission a prié instamment ceux qui ne
l’avaient pas encore fait de désigner un correspondant
national. Elle les a également instamment priés d’aider
dans toute la mesure possible les correspondants nationaux
dans leur tâche.

415. Il a en outre été noté que le nombre d’États ayant
adhéré à des conventions ou ayant adopté des lois fondées
sur des lois types élaborées par la Commission avait sen-
siblement augmenté. On a exprimé la crainte que, du fait
de l’augmentation résultant du nombre de décisions fon-
dées sur ces textes, la collecte et la diffusion de la jurispru-
dence ne soient compromises sans un accroissement sen-
sible des ressources financières et humaines du secrétariat
de la Commission.

X. DROIT DES TRANSPORTS

416. Il a été rappelé qu’à sa vingt-neuvième session, en
1996, la Commission avait prié le secrétariat de centraliser
les informations, idées et opinions quant aux problèmes
qui se posaient dans la pratique et quant aux solutions
possibles à ces problèmes. Il devrait recueillir des informa-
tions auprès d’un grand nombre de sources, à savoir, outre
les gouvernements, les organisations internationales repré-
sentant les secteurs commerciaux pratiquant le transport de
marchandises par mer, comme le Comité maritime interna-
tional (CMI), la CCI, l’Union internationale d’assurances
transports, la Fédération internationale des associations de
transitaires et assimilés, la Chambre internationale de la
marine marchande et l’Association internationale des
ports20.

417. À sa trente et unième session, en 1998, la Commis-
sion a entendu une déclaration faite au nom du Comité
maritime international dans laquelle celui-ci se félicitait de

19Ibid., cinquantième session, Supplément n° 17 (A/50/17), par. 401 à
404; et ibid., cinquante et unième session, Supplément n° 17 (A/51/17),
par. 238 à 243.

20Ibid., cinquante et unième session, Supplément n° 17 (A/51/17),
par. 210 à 215.
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l’invitation à coopérer avec le secrétariat pour obtenir les
vues des secteurs intervenant dans le transport internatio-
nal des marchandises et analyser ces informations afin de
permettre à la Commission de se prononcer en toute
connaissance de cause sur la marche à suivre21. La Com-
mission a fermement approuvé les travaux préparatoires
entrepris par le Comité maritime international et le secré-
tariat. Elle a remercié le Comité d’avoir accepté de se
lancer dans ce projet d’envergure, pour lequel aucun
précédent ou presque n’existait au niveau international;
elle espérait être informée des progrès accomplis et
pouvoir examiner les opinions et suggestions qui seraient
formulées22.

418. À la trente-deuxième session de la Commission en
1999, il a été déclaré, au nom du CMI, que l’Assemblée et
le Conseil exécutif du CMI s’étaient félicités qu’on ait
entrepris de recueillir des informations sur des questions
relatives au droit international des transports, pour les-
quelles aucune harmonisation n’avait encore eu lieu au
niveau international, et qu’un groupe de travail ait été
chargé, au sein du CMI, d’étudier un large éventail de
questions relatives au droit international des transports en
vue de recenser les domaines dans lesquels une unification
ou une harmonisation étaient requises par les industries
concernées. Lors de cette étude, il est apparu que lesdites
industries portaient un grand intérêt à la réalisation de ce
projet et qu’elles se proposaient d’y participer en apportant
leurs connaissances techniques et juridiques. À en juger
par cette réaction favorable et par les premières conclu-
sions auxquelles le groupe de travail du CMI était par-
venu, une harmonisation plus poussée du droit des trans-
ports profiterait énormément au commerce international.
Le groupe de travail avait repéré un certain nombre de
points qui n’étaient pas traités par les instruments d’unifi-
cation existants et qui étaient réglementés par des lois
nationales, qui n’étaient toutefois pas harmonisées au ni-
veau international. Dans le domaine du commerce électro-
nique, ce manque d’harmonisation se faisait encore plus
sentir. On a également indiqué que le groupe de travail
avait constaté qu’il existait de nombreux points de conver-
gence entre les différents types de contrats passés aux fins
du commerce et du transport internationaux de marchan-
dises (contrats de vente, contrats de transport, contrats
d’assurance, lettres de crédit, contrats de réexpédition et
autres contrats annexes). Le groupe de travail tentait de
mettre au clair la nature et la fonction de ces relations et
de recueillir et d’analyser les règles qui les gouvernent.
Cela l’amènerait ultérieurement à réévaluer les principes
de responsabilité, au vu de leur compatibilité avec les
règles relatives au transport des marchandises en général.

419. À la même session, la Commission a remercié le
CMI d’avoir donné suite à sa demande de coopération et
elle a prié le secrétariat de continuer à collaborer avec
celui-ci dans la collecte et l’analyse d’informations. Elle
espérait qu’un rapport lui serait remis à une prochaine
session, dans lequel seraient présentés les résultats de
l’étude ainsi que des propositions de travaux futurs23.

420. À la session en cours, la Commission était saisie
d’un rapport du Secrétaire général intitulé “Droit des trans-
ports: travaux futurs possibles” (A/CN.9/476), qui présen-
tait l’état d’avancement des travaux réalisés par le CMI en
coopération avec le secrétariat de la Commission. Elle a
également entendu un rapport oral fait au nom du CMI. Le
groupe de travail du CMI avait entrepris, en coopération
avec le secrétariat de la Commission, d’organiser une
vaste enquête sur la base d’un questionnaire couvrant un
grand nombre de systèmes juridiques adressé aux organi-
sations membres du CMI. Parallèlement, plusieurs tables
rondes ont été organisées en vue d’examiner les princi-
paux aspects des travaux futurs avec des organisations
internationales représentant diverses industries. Ces réu-
nions ont permis de témoigner du soutien continu et de
l’intérêt toujours aussi vif des industries pour le projet.

421. Une fois reçues les réponses au questionnaire, le
CMI a créé un sous-comité international chargé d’analyser
les informations communiquées et de définir une base de
travail en vue d’harmoniser la législation en matière de
transport international de marchandises. On a précisé que
l’enthousiasme dont l’industrie avait jusqu’ici fait preuve
ainsi que les premières conclusions auxquelles on était
parvenu concernant les domaines du droit qui devaient être
mieux harmonisés, laissaient supposer que ce projet pour-
rait, à terme, déboucher sur un instrument d’harmonisation
universellement acceptable.

422. Lors des débats du sous-comité du CMI, il a été
noté que, bien que les connaissements étaient encore uti-
lisés, en particulier lorsqu’un document négociable était
exigé, le transport effectif par mer représentait parfois
uniquement une petite partie du transport international des
marchandises. Dans le commerce conteneurisé, même un
connaissement port à port impliquerait, à un moment ou à
un autre, une réception et une livraison non directement
liées au chargement ou au déchargement du navire. En
outre, dans la plupart des cas, il n’était pas possible de
prendre livraison le long du navire. Par ailleurs, dans le
transport multimodal, il y avait souvent des écarts entre les
régimes obligatoires s’appliquant aux divers modes de
transport concernés. Il avait été proposé, par conséquent,
d’examiner également, lors de l’élaboration d’un régime
international harmonisé couvrant les relations entre les
parties au contrat de transport pendant toute la période où
les marchandises étaient sous la garde du transporteur, les
questions qui se posaient concernant des activités faisant
partie intégrante du transport convenu par les parties et
effectuées avant et après le déchargement, ainsi que les
questions qui se posaient en cas de transport multimodal.
Par ailleurs, si au départ les travaux étaient censés porter
essentiellement sur les domaines du droit régissant le
transport de marchandises qui n’étaient pas déjà visés par
un accord international, on s’était de plus en plus rendu
compte que l’actuel projet, qui a une assez large assise,
devrait inclure également l’actualisation du régime de res-
ponsabilité qui servirait à compléter les dispositions de
l’instrument d’harmonisation proposé.

423. La Commission a pris note avec satisfaction du rap-
port du Secrétaire général (A/CN.9/476) et s’est félicitée
du rapport oral fait au nom du CMI sur les travaux préli-
minaires accomplis jusqu’à présent.

21Ibid., cinquante-troisième session, Supplément n° 17 (A/53/17),
par. 264.

22Ibid., par. 266.
23Ibid., cinquante-quatrième session, Supplément n° 17 (A/54/17),

par. 418.
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424. Certains ont déclaré que le moment était venu de
s’employer à harmoniser la législation en matière de trans-
port de marchandises par mer, que les divergences croissan-
tes dans le domaine du transport international de marchan-
dises étaient une source de préoccupation et qu’il était
nécessaire de donner une certaine base juridique aux pra-
tiques modernes en matière de contrats et de transports. Le
transport de marchandises par mer s’inscrivait de plus en
plus dans le cadre d’opérations d’entrepôt à entrepôt, et il
convenait d’en tenir compte lors de la recherche de solu-
tions futures. La nécessité de ne pas se limiter aux questions
liées à la responsabilité et d’aborder les contrats de transport
de manière à faciliter les opérations d’import-export,
notamment les rapports entre le vendeur et l’acheteur (et les
acheteurs subséquents, le cas échéant), ainsi que les rap-
ports entre les parties à la transaction commerciale et celles
assurant le financement, a reçu un écho favorable. Il a été
admis qu’une approche aussi large supposerait un réexamen
des règles régissant la responsabilité en cas de perte des
marchandises ou de dommages causés à celles-ci.

425. Il a été fait observer que les travaux de certaines
organisations régionales, telles que l’Organisation des États
américains et la CEE, examinaient actuellement des ques-
tions relatives au droit des transports. Il a été estimé que les
textes déjà élaborés par ces organisations seraient utiles aux
travaux de la Commission et que les travaux de ces organi-
sations seraient facilités par des textes d’application univer-
selle devant être élaborés par la Commission. Il a été signalé
que la CEE examinait actuellement la question de savoir si
elle devait entreprendre des travaux sur des règles uni-
formes pour le transport multimodal de marchandises. On a
craint que, si ces travaux devaient être entrepris par une
organisation dans laquelle toutes les régions du monde
n’étaient pas représentées, cela n’entraverait les efforts faits
en vue de l’élaboration d’un régime universellement appli-
cable. On a exprimé l’espoir que les organisations concer-
nées coordonneraient leurs travaux afin d’éviter les chevau-
chements et que les États garderaient à l’esprit la nécessité,
au sein de leurs propres administrations, de coordonner les
travaux de leurs délégués dans ces organisations.

426. La Commission a pris acte du fait que le secrétariat
organisait, en coopération avec le CMI, un Colloque sur le
droit des transports qui se tiendrait le 6 juillet 2000 dans
le cadre de la session actuelle de la Commission. L’objec-
tif de ce colloque était de rassembler des idées et des avis
d’experts sur des problèmes soulevés par le transport inter-
national de marchandises, en particulier le transport de
marchandises par mer, et d’inclure ces informations dans
le rapport qui doit être présenté à la Commission à sa
trente-quatrième session en 2001.

427. La Commission s’est félicitée des progrès accom-
plis depuis sa trente-deuxième session. Elle s’est égale-
ment félicitée de la coopération fructueuse entre le CMI et
le secrétariat. Certains ont déclaré qu’il était nécessaire
tout au long des travaux préparatoires d’associer les autres
organisations concernées, notamment celles représentant
les intérêts des propriétaires de la cargaison. Il a été sou-
ligné que c’était seulement en s’assurant la coopération de
toutes les industries intéressées à toutes les étapes des tra-
vaux préparatoires que l’on pouvait espérer élaborer un
régime qui serait à la fois largement acceptable et appli-

cable rapidement. La Commission a prié le secrétariat de
continuer de coopérer activement avec le CMI afin de lui
présenter, à sa prochaine session, un rapport qui cernerait
les points du droit des transports que la Commission pour-
rait examiner lors de travaux futurs et, dans la mesure du
possible, proposerait également des solutions possibles.

XI. APPROBATION DE TEXTES D’AUTRES
ORGANISATIONS: INCOTERMS 2000,

RPIS 98 ET RUCB

428. La Commission était saisie de trois rapports du Secré-
taire général la priant d’approuver: a) les Règles et pra-
tiques internationales relatives aux stand-by (RPIS 98);
b) les Règles uniformes pour les “contract bonds”
(RUCB); et c) les Incoterms 2000 (A/CN.9/477, 478 et
479, respectivement).

429. Il a été rappelé qu’à sa trente-deuxième session la
Commission avait été priée par l’Institute of International
Banking Law and Practice d’envisager de recommander
l’utilisation universelle des Règles et pratiques internatio-
nales relatives aux stand-by (RPIS 98) telles qu’approu-
vées par la Commission de technique et pratiques ban-
caires. La Commission avait également été priée par le
Secrétaire général de la CCI de reconnaître et d’approuver
officiellement les Règles uniformes pour les “Contract
Bonds” (RUCB). Pour examiner ces demandes, la Com-
mission était saisie du texte des RPIS 98 (A/CN.9/459) et
des RUCB (A/CN.9/459/Add.1). Toutefois, même si plu-
sieurs délégations ont exprimé le souhait d’approuver le
texte des RPIS 98 et des RUCB à cette session, certaines
ont indiqué que, les retards dans la publication des docu-
ments contenant les RUCB les ayant empêchées de mener
à bien les consultations nécessaires, elles ne souhaitaient
pas approuver ce texte à cette session. La Commission a
donc dû, à regret, reporter l’approbation à la trente-troi-
sième session24.

430. Lors de la trente-troisième session, comme cela
avait déjà été le cas à la trente-deuxième session, on a
souligné l’importance des RPIS 98 en tant que règles pri-
vées de caractère pratique applicables aux lettres de crédit
stand-by. On a fait remarquer que c’était durant les délibé-
rations du Groupe de travail des pratiques en matière de
contrats internationaux de la CNUDCI, qui avaient abouti
à l’adoption de la convention des Nations Unies sur les
garanties indépendantes et les lettres de crédit stand-by,
qu’était née l’idée d’élaborer de telles règles. Les RPIS 98
ont été conçues de manière à compléter la convention.
L’élaboration des RPIS 98 a elle-même donné lieu à des
consultations régulières avec le secrétariat de la CNUDCI
et elle a été l’occasion de promouvoir l’adoption de la
convention. C’est avec une satisfaction particulière que la
Commission a noté que la Commission de technique et
pratiques bancaires de la Chambre de commerce interna-
tionale avait recommandé l’adoption de la convention des
Nations Unies sur les garanties indépendantes et les lettres
de crédit stand-by. On a également évoqué l’importance
des RUCB, qui constituent un outil pratique digne d’éloge,
et la nécessité de les faire plus largement connaître.

24Ibid., par. 422 à 425.
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431. La Commission s’est félicitée de l’occasion qui
s’offrait à elle de resserrer sa coopération avec la CCI. On
a rappelé qu’elle avait approuvé les Incoterms 1990 à sa
vingt-cinquième session, en 199225, et les Règles et
usances uniformes relatives aux crédits documentaires
(RUU 500) à sa vingt-septième session, en 199426. Même
si on s’est accordé à reconnaître que la qualité technique
des RPIS 98 et des RUCB en faisait des instruments
dignes d’être plus largement diffusés et utilisés, certains se
sont interrogés sur la signification de l’approbation de ces
instruments par la Commission. Il a été souligné que, dans
un certain nombre de pays, certaines dispositions des RPIS
98 n’étaient pas conformes à la législation en vigueur, qui
ne reconnaissait pas forcément, par exemple, le rôle des
lettres de crédit stand-by en tant que garanties indépen-
dantes. À cet égard, certains intervenants ont souligné que
la notion d’“approbation” ne devait pas être interprétée
comme signifiant que, une fois “approuvés”, les instru-
ments dans leur totalité deviendraient automatiquement
applicables dans tous les pays.

432. En conséquence, il a été convenu que, dans le
contexte des instruments juridiques émanant d’autres orga-
nisations internationales, “approbation” devrait être inter-
prété comme signifiant que la Commission préconisait aux
parties d’utiliser ces instruments en tant que recueils de
bonnes pratiques commerciales internationales. Une telle
“approbation” n’avait aucune incidence concernant la
conformité des instruments en question à la législation
en vigueur. En outre, il a été souligné que le texte des
RPIS 98 précisait clairement qu’il ne visait pas à se subs-
tituer aux dispositions légales existantes, puisque, aux
termes de l’article 1.02 a, les règles “complètent la loi
applicable dans la mesure où cette loi ne l’interdit pas”.

433. S’agissant des Incoterms 2000, dans la ligne de son
approbation du texte des Incoterms 1990 à sa vingt-
cinquième session, en 199225, la Commission a salué les
efforts qui avaient débouché sur l’élaboration de ces règles
et a accueilli avec satisfaction des demandes d’approbation
les concernant.

434. Après discussion, la Commission a adopté la déci-
sion ci-après, approuvant le texte des Incoterms 2000, des
RPIS 98 et des RUCB:

La Commission des Nations Unies pour le droit com-
mercial international,

Remerciant la Chambre de commerce internationale
de lui avoir communiqué le texte révisé des Incoterms
2000, des Règles et pratiques internationales relatives
aux stand-by (RPIS 98) et des Règles uniformes pour
les “contract bonds” (RUCB),

Félicitant la Chambre de commerce internationale
d’avoir à nouveau contribué à faciliter le commerce in-
ternational en révisant les Incoterms de manière à les
adapter aux pratiques commerciales contemporaines, en
adoptant les Règles et pratiques internationales relatives
aux stand-by (RPIS 98) élaborées par l’Institute of Inter-

national Banking Law and Practice et en rédigeant les
Règles uniformes pour les “contract bonds” (RUCB),

Notant que les Incoterms 2000, les Règles et pra-
tiques internationales relatives aux stand-by (RPIS 98)
et les Règles uniformes pour les “contract bonds”
(RUCB) contribuent de manière importante à la
facilitation du commerce international,

Recommande aux parties l’utilisation des Incoterms
2000, des Règles et pratiques internationales relatives
aux stand-by (RPIS 98) et des Règles uniformes pour
les “contract bonds” (RUCB) lors des transactions com-
merciales et financières internationales.

XII. FORMATION ET ASSISTANCE TECHNIQUE

435. La Commission était saisie d’une note du secrétariat
(A/CN.9/473) présentant les activités entreprises depuis sa
trente-deuxième session et indiquant l’orientation des fu-
tures activités prévues, compte tenu en particulier de
l’augmentation des demandes reçues par le secrétariat. Il a
été noté que les activités de formation et d’assistance tech-
nique prenaient ordinairement la forme de séminaires et de
missions d’information, qui avaient pour but d’expliquer
les principales caractéristiques des textes de la CNUDCI et
les avantages que les États pouvaient tirer de leur adop-
tion.

436. On a indiqué qu’avaient été organisés, depuis la
dernière session, les séminaires et missions d’information
suivants: Johannesburg (Afrique du Sud) (6 et 7 mai
1999); Stellenbosch (Afrique du Sud) (9 et 10 mai 1999);
Pretoria (11 et 12 mai 1999); Yaoundé (10-12 mai 1999);
Abidjan (13 et 14 mai 1999); Rio de Janeiro (Brésil)
(12 et 13 août 1999); Lima (19 et 20 août 1999); Cuzco
(Pérou) (23-25 août 1999); Brasilia (30 et 31 août 1999);
São Paulo (Brésil) (2 et 3 septembre 1999); Moscou
(2-4 novembre 1999); Antananarivo (6-8 mars 2000). Le
secrétariat de la Commission a indiqué qu’il avait été im-
possible d’accéder à un certain nombre de demandes en
raison du manque de ressources et que, pour le reste de
l’année 2000, il pourrait être satisfait à quelques-unes seu-
lement des demandes faites par des pays d’Afrique,
d’Asie, d’Amérique latine et d’Europe orientale.

437. La Commission a remercié le secrétariat pour les
activités entreprises depuis la dernière session et souligné
combien le programme de formation et d’assistance tech-
nique était important pour faire mieux connaître ses tra-
vaux et diffuser des informations sur les textes juridiques
qu’elle avait élaborés. La formation et l’assistance tech-
nique étaient particulièrement utiles aux pays en dévelop-
pement qui manquaient de connaissances spécialisées dans
les domaines du droit commercial sur lesquels portaient les
travaux de la CNUDCI, et ces activités pouvaient jouer un
rôle important dans l’intégration économique que de nom-
breux pays s’efforçaient de réaliser.

438. La Commission a pris note des diverses formes que
pouvait prendre l’assistance technique offerte aux États
préparant des lois fondées sur les textes de la CNUDCI:
examen d’avant-projets de textes de lois sur la base des
textes de la CNUDCI; élaboration d’une réglementation

25Ibid., quarante-septième session, Supplément n° 17 (A/47/17),
par. 161.

26Ibid., quarante-neuvième session, Supplément n° 17 et corrigendum
(A/49/17 et Corr. 1), par. 230.
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pour l’application de ces lois; commentaires sur les rap-
ports des commissions de réforme du droit; réunions d’in-
formation à l’intention des législateurs, des juges, des ar-
bitres, des responsables de la passation des marchés et
d’autres utilisateurs des textes de la CNUDCI incorporés
dans le droit interne. La vague de réformes du droit com-
mercial était pour la Commission une occasion unique de
promouvoir avec force les objectifs d’une coordination et
d’une accélération sensibles du processus d’harmonisation
et d’unification du droit commercial international, tels
qu’envisagés par l’Assemblée générale dans sa résolution
2205 (XXI) du 17 décembre 1966.

439. La Commission a pris note avec satisfaction des
contributions du Canada, de Chypre, de la Grèce, du
Mexique, du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et
d’Irlande du Nord et de la Suisse au titre du programme
de séminaires. Elle a également exprimé ses remercie-
ments à Singapour pour les contributions qu’il avait ver-
sées au Fonds d’affectation spéciale pour l’octroi d’une
aide au titre des frais de voyage aux pays en développe-
ment membres de la CNUDCI. Elle a par ailleurs remer-
cié les autres États et organisations qui avaient contribué
à son programme de formation et d’assistance technique
en fournissant des fonds ou du personnel ou en ac-
cueillant des séminaires. Soulignant l’importance des res-
sources extrabudgétaires pour le financement des activités
de formation et d’assistance technique, la Commission a
de nouveau appelé tous les États, les organisations inter-
nationales et les autres entités intéressées à envisager de
verser des contributions à ses fonds d’affectation spéciale
afin de permettre à son secrétariat de faire face à la de-
mande croissante de formation et d’assistance émanant
des pays en développement et des États nouvellement in-
dépendants, et aux représentants des pays en développe-
ment d’assister à ses réunions. Il a été proposé, pour
remédier aux difficultés financières auxquelles était
confrontée la Commission, de tenter d’encourager le sec-
teur privé à contribuer au financement de son programme
d’assistance et de formation, étant donné, en particulier,
que ce secteur tirait des grands avantages de l’ensemble
de ses travaux dans le domaine du droit commercial in-
ternational.

440. Compte tenu des ressources limitées, budgétaires ou
extrabudgétaires, dont disposait son secrétariat, on a dé-
claré craindre fortement que la Commission ne puisse pas
s’acquitter pleinement de son mandat en matière de forma-
tion et d’assistance technique. On s’est aussi inquiété de ce
que, sans une coopération et une coordination efficaces
entre les organismes d’aide au développement qui four-
nissent ou financent une assistance technique et le secréta-
riat, l’assistance internationale ne conduise à l’adoption,
au niveau national, de lois qui ne correspondaient pas aux
normes convenues au niveau international, notamment aux
conventions et aux lois types de la CNUDCI.

441. En ce qui concerne le programme de stages du se-
crétariat de la Commission, d’aucuns se sont déclarés pré-
occupés par le fait que la majorité des participants étaient
des nationaux de pays développés. Tous les États ont été
exhortés à envisager de soutenir des programmes qui favo-
risent la participation des nationaux de pays en développe-
ment au programme de stages.

442. Afin d’assurer l’exécution efficace de son pro-
gramme de formation et d’assistance ainsi que la publica-
tion et la diffusion en temps voulu de ses travaux, la Com-
mission a décidé de recommander à l’Assemblée générale
de prier le Secrétaire général d’augmenter sensiblement les
ressources humaines et financières de son secrétariat.

XIII. ÉTAT ET PROMOTION DES TEXTES
DE LA CNUDCI

443. Sur la base d’une note du secrétariat (A/CN.9/462), la
Commission a examiné l’état des conventions et lois types
issues de ses travaux ainsi que l’état de la convention pour
la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales
étrangères (New York, 1958). Elle a noté avec satisfaction
les nouvelles mesures prises par des États et juridictions
après le 4 juin 1999 (date de clôture de sa trente-deuxième
session) concernant les instruments ci-après:

a) Convention sur la prescription en matière de vente
internationale de marchandises, conclue à New York le
14 juin 1974 et modifiée par le Protocole du 11 avril 1980.
Nombre d’États parties: 17;

b) Convention [non modifiée] sur la prescription en
matière de vente internationale de marchandises (New
York, 1974). Nombre d’États parties: 24;

c) Convention des Nations Unies sur le transport des
marchandises par mer, 1978 (Règles de Hambourg).
Nombre d’États parties: 26;

d) Convention des Nations Unies sur les contrats de
vente internationale de marchandises (Vienne, 1980).
Nombre d’États parties: 56;

e) Convention des Nations Unies sur les lettres de
change internationales et les billets à ordre internationaux
(New York, 1988). Deux États sont parties à la conven-
tion. Il faut huit adhésions supplémentaires pour qu’elle
entre en vigueur;

f) Convention des Nations Unies sur la responsabilité
des exploitants de terminaux de transport dans le com-
merce international (Vienne, 1991). Deux États sont par-
ties à la convention. Il faut trois adhésions supplémentaires
pour qu’elle entre en vigueur;

g) Convention des Nations Unies sur les garanties
indépendantes et les lettres de crédit stand-by (New York,
1995). Cinq États sont parties à la convention;

h) Convention pour la reconnaissance et l’exécution
des sentences arbitrales étrangères (New York, 1958).
Nombre d’États parties: 121;

i) Loi type de la CNUDCI sur l’arbitrage commercial
international, 1985. Nouveaux pays ayant adopté une lé-
gislation fondée sur la Loi type: Région administrative
spéciale (RAS) chinoise de Macau;

j) Loi type de la CNUDCI sur les virements interna-
tionaux, 1992;

k) Loi type de la CNUDCI sur la passation des mar-
chés de biens, de travaux et de services, 1994;

l) Loi type de la CNUDCI sur le commerce électro-
nique, 1996. Nouvelles juridictions ayant adopté une légis-
lation fondée sur la Loi type: Australie, Bermudes, France
et Région administrative spéciale (RAS) chinoise de Hong
Kong. Une législation uniforme inspirée de la Loi type et
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ses principes a été élaborée au Canada et aux États-Unis
d’Amérique;

m) Loi type de la CNUDCI sur l’insolvabilité interna-
tionale, 1997. Nouveaux pays ayant adopté une législation
fondée sur la Loi type: Érythrée et Mexique.

444. On s’est félicité des mesures législatives ci-dessus
prises sur la base des textes élaborés par la Commission.
Il a été demandé aux États qui avaient adopté ou étaient
sur le point d’adopter une loi type élaborée par la Com-
mission, ou qui envisageaient de prendre des mesures lé-
gislatives concernant une convention issue des travaux de
la Commission, d’en informer le secrétariat de cette der-
nière. Une telle information serait utile aux autres États qui
envisageaient des mesures législatives analogues.

445. Des représentants et observateurs d’un certain nom-
bre d’États ont indiqué que des mesures officielles étaient
envisagées en vue d’une adhésion aux diverses conven-
tions et de l’adoption des lois fondées sur les différentes
lois types élaborées par la CNUDCI. On a noté que la Loi
type de la CNUDCI sur le commerce électronique était
devenue la seule source commune souvent citée par de
nombreux pays.

446. Il a été noté que, malgré l’intérêt et l’utilité univer-
sels de ces textes, un certain nombre d’États n’en avaient
pas encore adopté un seul. Les représentants et observa-
teurs ayant participé aux réunions de la Commission et de
ses groupes de travail ont été exhortés à contribuer, dans
la mesure où ils le jugeaient eux-mêmes approprié, à faci-
liter l’examen des textes de la Commission par les organes
législatifs de leur pays.

XIV. RÉSOLUTIONS DE L’ASSEMBLÉE
GÉNÉRALE SUR LES TRAVAUX

DE LA COMMISSION

447. La Commission des Nations Unies pour le droit
commercial international a pris note avec satisfaction de la
résolution 54/103 de l’Assemblée générale, en date du
9 décembre 1999, relative au rapport de la Commission
sur les travaux de sa trente-deuxième session. En particu-
lier, la Commission a noté avec satisfaction qu’au para-
graphe 2 de cette résolution l’Assemblée avait félicité la
Commission de l’avancement de ses travaux sur le finan-
cement par cession de créances, le commerce électronique,
les projets d’infrastructure à financement privé et la trans-
position dans les législations nationales de la convention
pour la reconnaissance et l’exécution des sentences arbi-
trales étrangères adoptée à New York le 10 juin 1958.

448. La Commission a également noté avec satisfaction
qu’au paragraphe 3 de la résolution 54/103 l’Assemblée
générale avait engagé les gouvernements qui ne l’avaient
pas encore fait à répondre au questionnaire sur le régime
juridique régissant la reconnaissance et l’exécution de sen-
tences arbitrales étrangères qui leur avait été adressé par le
secrétariat.

449. La Commission a en outre noté avec satisfaction
qu’au paragraphe 5 de la résolution 54/103 l’Assemblée

générale avait réaffirmé que la Commission, en tant que
principal organe juridique des Nations Unies dans le
domaine du droit commercial international, avait pour
mandat de coordonner les activités juridiques dans ce do-
maine et, à cet égard, avait engagé tous les organismes des
Nations Unies et invité les autres organisations internatio-
nales à garder à l’esprit le mandat de la Commission et la
nécessité d’éviter tout gaspillage d’efforts et de favoriser
l’efficacité, la cohérence dans l’unification et l’harmonisa-
tion du droit commercial international. L’Assemblée géné-
rale avait recommandé à la Commission de continuer, par
l’intermédiaire de son secrétariat, de coopérer étroitement
avec les autres organismes et organes internationaux, y
compris les organismes régionaux qui s’occupent du droit
commercial international.

450. La Commission a noté avec satisfaction la décision
que l’Assemblée générale avait prise au paragraphe 6 de la
résolution 54/103 de réaffirmer l’importance, en particu-
lier pour les pays en développement, de l’œuvre que la
Commission accomplit en matière d’information et d’as-
sistance technique dans le domaine du droit commercial
international, comme l’aide à l’élaboration de législations
nationales fondées sur les textes juridiques issus de ses
travaux et que, au paragraphe 7, l’Assemblée avait affirmé
qu’il était souhaitable que la Commission s’efforce de
parrainer un plus grand nombre de séminaires et de col-
loques afin de fournir cette formation et cette assistance
technique.

451. La Commission a également noté avec satisfaction
que l’Assemblée générale, au paragraphe 7 b de sa résolu-
tion, avait invité instamment les gouvernements, les or-
ganes, les organismes et institutions des Nations Unies
concernés et les particuliers à verser des contributions
volontaires au Fonds d’affectation spéciale pour les col-
loques de la CNUDCI et, le cas échéant, à financer des
projets spéciaux. En outre, la Commission a noté que l’As-
semblée générale avait engagé, au paragraphe 8, le Pro-
gramme des Nations Unies pour le développement et les
autres organismes responsables de l’aide au développe-
ment, tels que la Banque internationale pour la reconstruc-
tion et le développement et la Banque européenne pour la
reconstruction et le développement, ainsi que les gouver-
nements, dans le cadre de leurs programmes d’aide bilaté-
rale, à appuyer le programme de formation et d’assistance
technique de la Commission, à coopérer avec celles-ci et à
coordonner leurs activités avec les siennes.

452. La Commission s’est également félicitée que l’As-
semblée générale, au paragraphe 9 de sa résolution, ait
invité instamment les gouvernements, les organismes et
institutions des Nations Unies concernés et les particuliers
à verser des contributions volontaires au Fonds d’affecta-
tion spéciale pour l’octroi d’une aide au titre des frais de
voyage aux pays en développement qui sont membres de
la Commission, sur leur demande et en consultation avec
le Secrétaire général, pour assurer la pleine participation
de tous les États membres aux sessions de la Commission
et de ses groupes de travail (le Fonds d’affectation spéciale
a été créé en application de la résolution 48/32 de l’As-
semblée, en date du 9 décembre 1993). La Commission a
en outre noté avec satisfaction la décision prise par l’As-
semblée générale au paragraphe 10 de la résolution 54/103
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de continuer à envisager, dans le cadre de la grande com-
mission compétente au cours de la cinquante-quatrième
session de l’Assemblée, d’octroyer une aide au titre des
frais de voyage, dans la limite des ressources existantes,
aux pays les moins avancés qui sont membres de la Com-
mission, sur leur demande et en consultation avec le Secré-
taire général.

453. La Commission a également constaté avec satisfac-
tion que l’Assemblée générale, au paragraphe 11 de sa
résolution, avait prié le Secrétaire général d’assurer et de
renforcer l’application effective du programme de la Com-
mission. La Commission a noté, toutefois, que les ressour-
ces dont disposait son secrétariat ne suffisaient pas pour
lui permettre de s’acquitter de son mandat. La Commis-
sion a noté, en particulier, que son secrétariat disposait de
moins d’administrateurs qu’au moment où elle avait été
créée. Elle a donc recommandé à l’Assemblée de deman-
der au Secrétaire général de renforcer le secrétariat de la
Commission, dans les limites des ressources mises à la
disposition de l’ensemble du secrétariat, afin de lui per-
mettre de répondre à la nécessité de redoubler d’efforts en
matière d’unification et d’harmonisation du droit commer-
cial international et en matière d’assistance au titre de la
réforme du droit commercial afin d’aider les pays à parta-
ger les avantages du commerce international dans une
économie mondiale.

454. La Commission a également noté avec satisfaction
que l’Assemblée générale, au paragraphe 12, avait souligné
qu’il importait de donner effet aux conventions issues des
travaux de la Commission et, à cette fin, avait invité instam-
ment les États qui ne l’avaient pas encore fait à envisager de
signer et de ratifier ces conventions ou d’y adhérer.

XV. COORDINATION ET COOPÉRATION:
LES SÛRETÉS

455. La Commission a examiné les travaux entrepris par
d’autres organisations dans le domaine des sûretés en se
fondant sur un rapport du Secrétaire général (A/CN.9/
475). Il a été noté que les sûretés devenaient un sujet de
plus en plus important, au niveau tant international que
national, du fait, en particulier, que les lois actuelles sur le
crédit assorti d’une sûreté étaient susceptibles d’accroître
l’offre de crédit à des taux moins élevés et d’augmenter
ainsi les mouvements internationaux de biens et de ser-
vices. Il a été noté par ailleurs que plusieurs textes, déjà
établis ou en cours d’élaboration, révélaient certaines ten-
dances communes mais laissaient aussi certaines questions
en suspens. Les problèmes ci-après ont été relevés: inadap-
tation des législations nationales, en particulier aux opéra-
tions internationales, et du fait que les opérations assorties
de sûretés faisaient intervenir des questions de droit impé-
ratif et d’ordre public; frictions résultant de l’applicabilité
éventuelle de la législation de plusieurs pays; et perte de la
sûreté si le bien grevé franchissait les frontières nationales.
Un grand nombre de solutions possibles ont été mention-
nées, allant d’une loi type traitant des sûretés sur tous les
types de biens à une déclaration de principe accompagnée
d’un guide, en passant par une loi type pour les systèmes
de priorité fondés sur l’enregistrement ou une convention
ou une loi type portant sur certains types de biens (par

exemple, les valeurs mobilières ou la propriété intellec-
tuelle).

456. L’observateur du secrétariat d’Unidroit a déclaré
qu’en 1980, après que la CNUDCI eut accordé un rang de
priorité peu élevé aux sûretés en interrompant provisoire-
ment ses travaux sur le sujet, Unidroit, qui avait investi des
ressources importantes, était devenu la principale organisa-
tion à mener et à coordonner des travaux dans le domaine
du droit des sûretés. Ses efforts avaient abouti à la rédaction
de deux conventions et à la préparation d’une troisième. Par
ailleurs, en 1993, Unidroit avait entamé des travaux en vue
de la préparation d’une loi type sur les sûretés. Son conseil
de direction avait certes assigné un rang de priorité peu
élevé au projet en 1995 du fait que l’Institut devait d’abord
terminer ses travaux sur les matériels d’équipement mo-
biles, étant entendu qu’il reviendrait ensuite à l’élaboration
de la loi type. En conséquence, la CNUDCI ne devrait pas
entreprendre de travaux redondants dans le domaine des
sûretés afin d’éviter tout chevauchement d’activités. On a
également fait observer que le rapport du Secrétaire général
était peut-être fondé sur une interprétation erronée des plans
d’Unidroit à cet égard (A/CN.9/475, par. 8 et 9).

457. Il a été indiqué, en réponse à cette déclaration, que
la coordination des travaux d’autres organisations dans le
domaine du droit commercial international était à la base
même du mandat de la CNUDCI, du fait qu’elle était un
organe aux travaux duquel tous les États pouvaient parti-
ciper sur un pied d’égalité et dans les six langues offi-
cielles de l’Organisation des Nations Unies. Par ailleurs, le
rapport du secrétariat rendait compte avec exactitude du
fait qu’aucune mesure n’était prise depuis 1995, puisque
Unidroit n’avait pas inscrit la question sur sa liste de prio-
rités, comme l’indiquaient ses documents, y compris son
programme de travail pour la période triennale 1999-2001,
et comme l’avait confirmé l’observateur de son secrétariat
aussi bien à la trente-deuxième qu’à la trente-troisième
session de la Commission27.

458. La Commission, en tant qu’organe juridique princi-
pal du système des Nations Unies dans le domaine de
l’unification et de l’harmonisation du droit commercial in-
ternational, a réaffirmé la tâche qui lui avait été confiée de
suivre les travaux menés par d’autres organisations dans le
domaine du droit commercial international en formulant, si
nécessaire, des recommandations et de prendre toute autre
mesure lui permettant d’exercer son mandat. S’agissant du
risque de chevauchement entre les travaux de la CNUDCI
dans le domaine du droit des sûretés et les travaux menés
dans d’autres organisations, la Commission est convenue
qu’il était possible d’éviter une telle situation par l’adop-
tion d’une approche prudente et mesurée et une focalisa-
tion de ses travaux sur certains types de biens. De l’avis de
nombreuses délégations, le sujet des sûretés était si large et
les questions à traiter si complexes qu’il faudrait plusieurs
organisations pour en venir à bout (pour les propositions
précises formulées à cet égard, voir les paragraphes 460 à
462 ci-après). Il a été convenu qu’il appartiendrait à toutes
les organisations compétentes de coopérer afin d’assurer
une cohérence entre les divers textes et une utilisation ra-
tionnelle des ressources.

27Ibid., cinquante-quatrième session, Supplément n° 17 (A/54/17),
par. 420.
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459. Après avoir remercié le Secrétaire général pour
l’établissement du rapport, la Commission est passée à
l’examen de son contenu. De l’avis général, les sûretés
constituaient un sujet important porté à l’attention de la
Commission au moment opportun, compte tenu, en parti-
culier, du lien étroit entre les sûretés et les travaux de la
Commission dans le domaine du droit de l’insolvabilité. Il
a été largement estimé que les lois actuelles sur le crédit
assorti d’une sûreté pourraient avoir un fort impact sur
l’offre et le coût du crédit et, par conséquent, sur le com-
merce international. Ces lois pouvaient réduire les inéga-
lités entre les parties des pays développés et celles des
pays en développement dans l’accès au crédit meilleur
marché ainsi que dans les avantages qu’elles tiraient du
commerce international. Il fallait toutefois qu’elles établis-
sent un équilibre approprié dans le traitement des créan-
ciers privilégiés, garantis et chirographaires, pour être ac-
ceptées par les États. On a également déclaré que, compte
tenu de la divergence des politiques nationales, il serait
souhaitable de privilégier la souplesse en élaborant un
ensemble de principes accompagné d’un guide, plutôt
qu’une loi type. Par ailleurs, pour qu’une réforme du droit
donne des résultats optimaux, y compris la prévention des
crises financières, la réduction de la pauvreté et la
facilitation du financement par emprunt comme moteur de
la croissance économique, il faudrait que les travaux entre-
pris dans le domaine des sûretés soient coordonnés avec
ceux qui étaient menés dans le domaine du droit de l’in-
solvabilité.

460. S’agissant des questions sur lesquelles axer les tra-
vaux à entreprendre, un certain nombre de propositions
ont été faites. Selon l’une d’entre elles, il conviendrait
d’élaborer une loi uniforme qui traiterait des sûretés sur les
valeurs mobilières (par exemple, les actions, les obliga-
tions, les swaps et les produits dérivés). De telles valeurs,
qui étaient détenues, comme entrées sur un registre, par un
intermédiaire et, matériellement, par un établissement de
dépôts, étaient des instruments importants qui servaient de
base à l’octroi d’énormes quantités de crédits, non seule-
ment par des banques commerciales à leurs clients, mais
également par des banques centrales aux banques commer-
ciales. On a également fait observer que, compte tenu de
la mondialisation des marchés financiers, étaient normale-
ment impliqués divers pays dont les lois étaient souvent
incompatibles entre elles, voire inadéquates pour traiter les
problèmes qui se posaient. Il était donc très difficile de
savoir si les investisseurs qui détenaient des valeurs mobi-
lières et les établissements financiers qui octroyaient des
crédits en prenant ces valeurs comme garantie détenaient
un droit in rem et étaient protégés, en particulier en cas
d’insolvabilité d’un intermédiaire. On a également fait
observer qu’il était même très difficile de savoir quelle
était la loi applicable aux sûretés sur des valeurs mobi-
lières détenues par un intermédiaire et que le fait que la
Conférence de La Haye de droit international privé (“la
Conférence de La Haye”) envisageait de traiter cette ques-
tion révélait tant son importance que son urgence. On a
fait observer, à cet égard, que les travaux de la CNUDCI
pourraient être parfaitement compatibles avec les travaux
entrepris par la Conférence de La Haye et les compléter
utilement, compte tenu en particulier des limitations intrin-
sèques des règles de droit international privé pour les
questions relevant du droit impératif et de l’ordre public.

461. Il a aussi été proposé d’élaborer une loi uniforme
qui traiterait des sûretés sur les stocks (soit un ensemble
en évolution constante d’actifs corporels). L’utilisation
d’un tel ensemble d’actifs, corporels ou incorporels,
constituait un élément important du droit moderne du fi-
nancement garanti. On a fait également observer que l’on
pourrait tirer utilement parti, si on entreprenait des tra-
vaux dans ce domaine, de ceux que la Commission avait
menés sur les créances ainsi que des pratiques suscep-
tibles d’être favorablement accueillies par les marchés fi-
nanciers internationaux. Parmi les questions qui devraient
être traitées dans une telle loi uniforme, on a mentionné
les suivantes: création et portée d’une sûreté (qui devrait
comprendre les biens acquis, et les dettes assorties d’une
sûreté contractées même après la constitution de la sû-
reté); recours en cas de défaillance du débiteur; règles de
priorité claires; et mécanismes assurant la transparence de
toute sûreté.

462. Selon une autre proposition, il faudrait élaborer une
loi uniforme sur un registre international des sûretés. Un
tel registre permettrait d’améliorer la sécurité et la transpa-
rence et aurait donc un impact positif sur l’offre et le coût
du crédit, dont on avait cruellement besoin pour le déve-
loppement de l’économie mondiale. À cette fin, le registre
devrait couvrir tous les types de sûretés sur tous les types
de biens. Lors du débat, il a été proposé que le secrétariat
organise un colloque en coopération avec des organisa-
tions représentant la pratique et les secteurs visés ainsi
qu’avec des institutions internationales œuvrant pour le
développement.

463. Après un débat, la Commission a prié le secrétariat
de réaliser une étude dans laquelle il examinerait en détail
les problèmes qui se posaient dans le domaine du droit des
sûretés ainsi que les solutions possibles, aux fins d’examen
par la Commission à sa trente-quatrième session, en 2001.
Il a été convenu qu’après avoir examiné cette étude la
Commission pourrait décider, à ladite session, si des tra-
vaux pourraient être entrepris, sur quels sujets et dans quel
contexte. Il a été convenu par ailleurs que l’étude pourrait
déterminer, en particulier, si les tendances actuelles fai-
saient ressortir un nombre suffisant de points communs
entre les systèmes juridiques pour justifier l’établissement
d’une loi uniforme dans un délai raisonnable. Il a été
convenu en outre que l’étude pourrait examiner les avan-
tages et les inconvénients des diverses solutions (à savoir
une loi uniforme sur tous les types de biens par rapport à
un ensemble de principes accompagnés d’un guide ou une
loi uniforme sur certains types de biens). Il a été convenu
enfin qu’il faudrait faire fond sur les travaux menés par
d’autres organisations et tenir compte dans toutes sug-
gestions de la nécessité d’éviter les chevauchements
d’activités.

XVI. QUESTIONS DIVERSES

A. Bibliographie

464. La Commission a pris note avec satisfaction de la
bibliographie des écrits récents ayant trait aux travaux de
la Commission (A/CN.9/481).
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465. Elle a souligné qu’il était important pour elle de
disposer d’informations aussi complètes que possible sur
les publications, y compris les thèses universitaires, por-
tant sur les résultats de ses travaux. En conséquence, elle
a prié les gouvernements, les établissements universitaires
et les organismes concernés de faire parvenir des exem-
plaires des publications pertinentes au secrétariat.

B. Concours d’arbitrage commercial international
Willem C. Vis

466. La Commission a été informée que l’Institut de droit
commercial international de la faculté de droit de Pace
University (New York) avait organisé le septième Concours
d’arbitrage commercial international Willem C. Vis à
Vienne du 15 au 20 avril 2000. Les questions juridiques
soumises aux équipes d’étudiants participant au Concours
étaient fondées sur la convention des Nations Unies sur les
contrats de vente internationale de marchandises, sur la Loi
type de la CNUDCI sur l’arbitrage commercial internatio-
nal et sur le règlement d’arbitrage de la Cour d’arbitrage
international de Londres. Soixante-dix-neuf équipes repré-
sentant des facultés de droit de 28 pays avaient participé au
Concours de 2000, qui a réuni quelque 600 étudiants et
enseignants et 150 arbitres. Le huitième Concours se tiendra
à Vienne du 6 au 12 avril 2001.

467. La Commission a pris note de ces informations avec
intérêt. Elle a remercié l’Institut de droit commercial inter-
national de la faculté de droit de Pace University d’avoir
organisé le Concours et le secrétariat de l’avoir financé.
Elle a souligné que le Concours, de par son caractère in-
ternational, était une excellente méthode de diffusion de
textes juridiques uniformes et d’enseignement du droit
commercial international.

C. Date et lieu des réunions à venir

468. Il a été décidé que la Commission tiendrait sa
trente-quatrième session à Vienne du 25 juin au 13 juillet
2001.

D. Sessions des groupes de travail

469. La Commission a approuvé le calendrier ci-après
pour les sessions de ses groupes de travail:

a) Le Groupe de travail sur le commerce électronique
tiendra sa trente-septième session à Vienne du 18 au
29 septembre 2000, et sa trente-huitième session à
New York du 26 février au 9 mars 2001;

b) Le Groupe de travail sur l’arbitrage tiendra sa
trente-troisième session à Vienne du 20 novembre au
1er décembre 2000, et sa trente-quatrième session à
New York du 21 mai au 1er juin 2001;

c) Le Groupe de travail des pratiques en matière de
contrats internationaux tiendra sa vingt-troisième session à
Vienne du 11 au 22 décembre 2000. Il tiendra sa vingt-
quatrième session à New York du 26 mars au
6 avril 2001 sous le nom de Groupe de travail sur le droit
de l’insolvabilité.

E. Départ à la retraite du Secrétaire
de la Commission

470. La Commission a noté que son Secrétaire,
M. Gerold Herrmann, devait prendre sa retraite le 31 jan-
vier 2001. M. Herrmann faisait partie du secrétariat depuis
1975 et était Secrétaire de la Commission depuis 1991. On
s’est accordé à reconnaître que la période pendant laquelle
M. Herrmann avait été Secrétaire avait été particulière-
ment productive et que le secrétariat, sous sa direction,
avait contribué de manière remarquable aux travaux de la
Commission, malgré les ressources limitées dont il dis-
posait. La Commission a exprimé sa reconnaissance à
M. Herrmann pour sa contribution exceptionnelle au pro-
cessus d’uniformisation et d’harmonisation du droit com-
mercial international en général et aux travaux de la Com-
mission en particulier.

ANNEXE I

PROJET DE CONVENTION SUR LA CESSION
DE CRÉANCES DANS LE COMMERCE

INTERNATIONAL

(Titre, préambule et projets d’articles 1 à 17 tels qu’adoptés
par la Commission*)

PRÉAMBULE

Les États contractants,

Réaffirmant leur conviction que le commerce international sur
la base de l’égalité et des avantages mutuels constitue un élément
important susceptible de promouvoir les relations amicales entre
les États,

Considérant que les problèmes créés par les incertitudes quant
à la teneur et au choix du régime juridique applicable à la cession
de créances constituent un obstacle au commerce international,

Désireux d’énoncer des principes et d’adopter des règles rela-
tifs à la cession de créances qui garantissent la prévisibilité et la
transparence et favorisent la modernisation de la législation rela-
tive aux cessions de créances tout en préservant les pratiques de
cession actuelles et en facilitant le développement de nouvelles
pratiques,

Souhaitant aussi dûment protéger les intérêts du débiteur en
cas de cession de créances,

Estimant que l’adoption de règles uniformes régissant la ces-
sion de créances favoriserait l’offre de capitaux et de crédit à des
taux plus favorables et faciliterait ainsi le développement du
commerce international.

Sont convenus de ce qui suit:

*Les projets d’articles 18 à 44 du projet de convention et les projets
d’articles 1 à 7 de l’annexe du projet de convention, qui n’ont pas encore
été examinés par la Commission, figurent à l’annexe I du document
A/CN.9/466. En outre, un commentaire analytique du secrétariat a été
publié sous la cote A/CN.9/470 et les commentaires reçus de gouverne-
ments et d’organisations internationales ont été publiés sous les cotes
A/CN.9/472 et Add.1 à 4.
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CHAPITRE PREMIER

Champ d’application

Article premier. Champ d’application

1. La présente convention s’applique:
a) Aux cessions de créances internationales et aux cessions

internationales de créances telles que définies dans le présent
chapitre si, au moment de la conclusion du contrat de cession, le
cédant est situé dans un État contractant; et

b) Aux cessions subséquentes, à condition qu’une cession
antérieure soit régie par la présente convention.

2. La présente convention s’applique à une cession subsé-
quente qui satisfait aux critères de l’alinéa a du paragraphe 1 du
présent article, même si elle ne s’appliquait pas à une cession
antérieure de la même créance.

3. La présente convention n’a pas d’incidences sur les droits
et les obligations du débiteur, à moins que, au moment de la
conclusion du contrat initial, ce dernier ne soit situé dans un État
contractant ou que la loi régissant la créance soit la loi d’un État
contractant.

[4. Les dispositions du chapitre V s’appliquent aux cessions
de créances internationales et aux cessions internationales de
créances telles que définies dans le présent chapitre indépendam-
ment des paragraphes 1 et 2 du présent article. Toutefois, ces
dispositions ne s’appliquent pas si un État fait une déclaration au
titre de l’article 37.]

5. L’annexe de la présente convention s’applique dans un
État contractant qui a fait une déclaration au titre de l’article 40.

Article 2. Cession de créances

Aux fins de la présente convention:
a) Le terme “cession” désigne le transfert qu’effectue par

convention une personne (“cédant”) à une autre personne
(“cessionnaire”) de la totalité, d’une fraction ou d’une part
indivise du droit contractuel du cédant au paiement d’une
somme d’argent (“créance”) due par une troisième personne
(“débiteur”). La création de droits sur des créances à titre de
garantie d’une dette ou d’une autre obligation est considérée
comme un transfert;

b) En cas de cession effectuée par le cessionnaire initial
ou tout autre cessionnaire (“cession subséquente”), la personne
qui effectue cette cession est le cédant et la personne en faveur
de qui cette cession est effectuée est le cessionnaire.

Article 3. Internationalité

Une créance est internationale si, au moment de la conclusion
du contrat initial, le cédant et le débiteur sont situés dans des
États différents. Une cession est internationale si, au moment de
la conclusion du contrat de cession, le cédant et le cessionnaire
sont situés dans des États différents.

Article 4. Exclusions

1. La présente convention ne s’applique pas aux cessions:
a) Effectuées à un particulier pour ses besoins personnels,

familiaux ou domestiques;

b) Effectuées au moyen de la remise d’un effet de com-
merce accompagné d’un endossement, si nécessaire;

c) Effectuées dans le cadre de la vente, ou de la modifica-
tion du régime de propriété ou du statut juridique de l’entreprise
commerciale à laquelle sont liées les créances cédées.

2. La présente convention ne s’applique pas aux cessions de
créances nées:

a) D’opérations sur un marché boursier réglementé;
b) De contrats financiers régis par des conventions de com-

pensation globale, sauf dans le cas d’une créance apparaissant
après la liquidation de toutes les opérations;

c) De dépôts bancaires;
d) De systèmes ou d’accords de paiement interbancaire ou

de systèmes de règlement des opérations sur valeurs mobilières;
e) D’une lettre de crédit ou d’une garantie indépendante;
f) De la vente, du prêt, de la détention ou d’une convention

de rachat de valeurs mobilières.

3. La présente convention:
a) Ne règle pas la question de savoir si un droit réel sur un

immeuble confère un droit sur une créance liée audit immeuble,
ni ne détermine la priorité d’un tel droit sur la créance par rap-
port au droit d’un concurrent de celle-ci;

b) Ne rend pas licite l’acquisition de droits réels sur un
immeuble, si elle n’est pas autorisée par la loi de l’État où l’im-
meuble est situé.

[4. La présente convention ne s’applique pas aux cessions vi-
sées dans une déclaration faite au titre de l’article 39 par l’État
dans lequel est situé le cédant ou, pour ce qui est de ses dispo-
sitions traitant des droits et obligations du débiteur, par l’État
dans lequel est situé le débiteur.]

CHAPITRE II

Dispositions générales

Article 5. Définitions et principes d’interprétation

Aux fins de la présente convention:
a) Le terme “contrat initial” désigne le contrat entre le

cédant et le débiteur d’où naît la créance cédée;
b) Le terme “créance existante” désigne une créance née

avant ou au moment de la conclusion du contrat de cession; le
terme “créance future” désigne une créance qui naît après la
conclusion du contrat de cession;

c) Le terme “écrit” désigne toute forme d’information
accessible de manière à être utilisable pour référence ulté-
rieure. Lorsque la présente convention exige qu’un écrit soit
signé, cette exigence est remplie si, par des méthodes généra-
lement acceptées ou suivant une procédure agréée par la per-
sonne dont la signature est requise, l’écrit identifie cette per-
sonne et indique que cette dernière en approuve le contenu;

d) Le terme “notification de la cession” désigne une com-
munication par écrit qui identifie suffisamment les créances
cédées et le cessionnaire;

e) Le terme “administrateur de l’insolvabilité” désigne
une personne ou un organisme, même désigné(e) à titre provi-
soire, habilité(e) dans une procédure d’insolvabilité à adminis-
trer le redressement ou la liquidation des avoirs ou des activi-
tés du cédant;

f) Le terme “procédure d’insolvabilité” désigne une pro-
cédure collective, judiciaire ou administrative, y compris une
procédure provisoire, dans laquelle les avoirs et les activités
du cédant sont soumis à contrôle ou supervision d’un tribunal
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ou d’une autre autorité compétente aux fins de redressement
ou de liquidation;

g) Le terme “priorité” désigne la préférence donnée au
droit d’une partie sur le droit d’une autre partie;

h) Une personne est située dans l’État dans lequel elle a
son établissement. Si le cédant ou le cessionnaire a des établis-
sements dans plus d’un État, l’établissement pertinent est celui
où s’exerce son administration centrale. Si le débiteur a des
établissements dans plus d’un État, l’établissement pertinent
est celui qui a la relation la plus étroite avec le contrat initial.
Si une personne n’a pas d’établissement, sa résidence habi-
tuelle en tient lieu;

i) Le terme “loi” désigne la loi en vigueur dans un État à
l’exclusion des règles de droit international privé;

j) Le terme “produit” désigne tout ce qui est reçu au titre
d’une créance cédée, en tant que paiement total ou partiel ou
autre forme d’exécution. Ce terme inclut tout ce qui est reçu
au titre du droit sur le produit. Il n’inclut pas les biens meu-
bles corporels restitués;

k) Le terme “contrat financier” désigne toute opération au
comptant, à terme, option ou swap portant sur des taux d’in-
térêt, matières premières, devises, actions, obligations, indices
ou tout autre instrument financier, toute opération de rachat ou
de prêt sur valeurs mobilières, et toute opération analogue à
l’une des précédentes, effectuée sur les marchés financiers, et
toute combinaison des opérations visées ci-dessus;

l) Le terme “convention de compensation globale” dé-
signe une convention prévoyant une ou plusieurs des moda-
lités suivantes:

i) Le règlement net des paiements dus dans la
même monnaie à la même date par novation ou
autrement;

ii) Lors de l’insolvabilité d’une partie ou autre dé-
faillance de sa part, la liquidation de toutes les
opérations à leur valeur de remplacement ou à
leur valeur loyale et marchande, la conversion
des sommes correspondantes dans une seule
monnaie et la compensation globale sous forme
d’un paiement unique effectué par une partie à
l’autre; et

iii) La compensation des montants calculés comme
prévu au sous-alinéa ii précédent au titre de deux
conventions de compensation globale, ou plus.

Article 6. Autonomie des parties

Sous réserve de l’article 21, le cédant, le cessionnaire et le
débiteur peuvent, par convention, déroger aux dispositions de la
présente convention relatives à leurs droits et obligations respec-
tifs ou les modifier. Une telle convention n’a pas d’incidences
sur les droits de quiconque n’y est pas partie.

Article 7. Principes d’interprétation

1. Pour l’interprétation de la présente convention, il sera tenu
compte de son objet et de son but tels qu’énoncés dans le préam-
bule, de son caractère international et de la nécessité d’en pro-
mouvoir l’application uniforme, ainsi que d’assurer le respect de
la bonne foi dans le commerce international.

2. Les questions concernant les matières régies par la présente
convention et qui ne sont pas expressément tranchées par elle
seront réglées selon les principes généraux dont elle s’inspire ou,
à défaut, conformément à la loi applicable en vertu des règles de
droit international privé.

CHAPITRE III

Effets de la cession

Article 8. Forme de la cession

Une cession est valable quant à la forme si elle satisfait à toute
condition de forme pouvant exister soit dans la loi de l’État où
le cédant est situé, soit dans toute autre loi applicable en vertu
des règles de droit international privé.

Article 9. Efficacité de la cession d’un ensemble
de créances, de créances futures

et de fractions de créances

1. La cession d’une ou de plusieurs créances, existantes ou fu-
tures, en totalité ou par fractions, ou de tout droit indivis sur
lesdites créances a effet entre le cédant et le cessionnaire ainsi
qu’à l’égard du débiteur si ces créances sont désignées:

a) Individuellement en tant que créances faisant l’objet de la
cession; ou

b) De toute autre manière, à condition qu’elles soient iden-
tifiables à la date de la cession ou, dans le cas de créances futu-
res, à la date de la conclusion du contrat initial, comme étant
celles qui font l’objet de la cession.

2. Sauf convention contraire, la cession d’une ou de plusieurs
créances futures a effet sans qu’un nouvel acte de transfert soit
nécessaire pour chacune des créances.

3. Sous réserve de ce qui est énoncé au paragraphe 1 du présent
article, à l’article 11, et aux paragraphes 2 et 3 de l’article 12, la
présente convention n’a aucune incidence sur toute limitation
d’une cession prévue par la loi.

4. La cession d’une créance n’est pas dépourvue d’effet à
l’égard d’une personne visée à l’alinéa a de l’article 24, et le
droit d’un cessionnaire ne peut être privé de la priorité par rap-
port aux droits concurrents de cette personne, au seul motif
qu’une loi autre que la présente convention ne reconnaît pas en
principe une cession visée au paragraphe 1 du présent article.

Article 10. Date de la cession

Sans préjudice des droits d’une personne visée à l’alinéa a de
l’article 24, une créance existante est transférée, et une créance
future est considérée comme transférée, à la date de la conclusion
du contrat de cession, à moins que le cédant et le cessionnaire
n’aient spécifié une date postérieure.

Article 11. Limitations contractuelles
de la cession

1. La cession d’une créance a effet nonobstant toute convention
entre le cédant initial ou tout cédant subséquent et le débiteur ou
tout cessionnaire subséquent, limitant d’une quelconque manière
le droit du cédant de céder ses créances.

2. Aucune disposition du présent article n’a d’incidences sur les
obligations ou la responsabilité du cédant découlant de la viola-
tion d’une telle convention, mais l’autre partie à la convention ne
peut, au seul motif de cette violation, résoudre le contrat initial
ou le contrat de cession. Une personne qui n’est pas partie à une
telle convention n’est pas responsable au seul motif qu’elle en
avait connaissance.
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3. Le présent article s’applique uniquement aux cessions de
créances:

a) Nées d’un contrat initial visant la fourniture ou la loca-
tion de [biens meubles corporels], la réalisation de travaux de
construction ou la prestation de services autres que des services
financiers, ou encore la vente ou la location d’immeubles;

b) Nées d’un contrat initial de vente, de location ou de
concession de licence d’un droit de propriété industrielle ou in-
tellectuelle ou d’autres informations;

c) Représentant l’obligation de paiement au titre d’une opé-
ration sur carte de crédit; ou

d) Exigibles par le cédant lors du règlement net des sommes
dues en vertu d’une convention de compensation globale regrou-
pant plus de deux parties.

Article 12. Transfert de sûretés

1. Une sûreté personnelle ou réelle garantissant le paiement de
la créance cédée est transférée au cessionnaire sans un nouvel
acte de transfert. Si, en vertu de la loi régissant la sûreté, celle-
ci est transférable uniquement avec un nouvel acte de transfert,
le cédant a l’obligation de la transférer, ainsi que son produit, au
cessionnaire.

2. Une sûreté garantissant le paiement de la créance cédée est
transférée en vertu du paragraphe 1 du présent article nonobstant
toute convention entre le cédant et le débiteur ou une autre per-
sonne constituant la sûreté, qui limite d’une manière quelconque
le droit du cédant de céder la créance ou la sûreté en garantissant
le paiement.

3. Aucune disposition du présent article n’a d’incidences sur
les obligations ou la responsabilité du cédant découlant de la
violation d’une convention visée au paragraphe 2 du présent ar-
ticle, mais l’autre partie à la convention ne peut, au seul motif
de cette violation, résoudre le contrat initial ou le contrat de
cession. Une personne qui n’est pas partie à une telle conven-
tion n’est pas responsable au seul motif qu’elle en avait
connaissance.

4. Les paragraphes 2 et 3 du présent article s’appliquent unique-
ment aux cessions de créances:

a) Nées d’un contrat initial visant la fourniture ou la loca-
tion de [biens meubles corporels], la réalisation de travaux de
construction ou la prestation de services autres que des services
financiers, ou encore la vente ou la location d’immeubles;

b) Nées d’un contrat initial de vente, de location ou de
concession de licence d’un droit de propriété industrielle ou in-
tellectuelle ou d’autres informations;

c) Représentant l’obligation de paiement au titre d’une opé-
ration sur carte de crédit; ou

d) Exigibles par le cédant lors du règlement net des sommes
dues en vertu d’une convention de compensation globale regrou-
pant plus de deux parties.

5. Le transfert d’une sûreté réelle avec possession au titre du
paragraphe 1 du présent article n’a pas d’incidences sur les obli-
gations du cédant envers le débiteur ou la personne constituant la
sûreté sur le bien transféré en vertu de la loi régissant cette
sûreté.

6. Le paragraphe 1 du présent article n’a pas d’incidences sur
les exigences des règles de droit, autres que la présente conven-
tion, relatives à la forme ou à l’enregistrement du transfert de
toutes sûretés garantissant le paiement de la créance cédée.

CHAPITRE IV

Droits, obligations et exceptions

Section I
Cédant et cessionnaire

Article 13. Droits et obligations du cédant
et du cessionnaire

1. Les droits et obligations réciproques du cédant et du cession-
naire découlant d’une convention entre eux sont déterminés par
les termes et conditions de cette convention, y compris toutes
règles ou toutes conditions générales qui y sont mentionnées.

2. Le cédant et le cessionnaire sont liés par les usages auxquels
ils ont consenti et, sauf convention contraire, par les habitudes
qui se sont établies entre eux.

3. Dans une cession internationale, le cédant et le cessionnaire
sont réputés, sauf convention contraire, s’être tacitement référés
aux fins de la cession à tout usage qui, dans le commerce inter-
national, est largement connu et régulièrement observé par les
parties à ce type particulier d’opérations.

Article 14. Garanties dues par le cédant

1. Sauf convention contraire entre le cédant et le cessionnaire,
au moment de la conclusion du contrat de cession, le cédant
garantit que:

a) Il a le droit de céder la créance;
b) Il n’a pas déjà cédé la créance à un autre cessionnaire; et
c) Le débiteur ne peut ni ne pourra invoquer aucune excep-

tion ni aucun droit à compensation.

2. Sauf convention contraire entre le cédant et le cessionnaire,
le cédant ne garantit pas que le débiteur a, ou aura, les moyens
financiers d’effectuer le paiement.

Article 15. Droit de notifier
la cession au débiteur

1. Sauf convention contraire entre eux, le cédant et le cession-
naire peuvent, l’un ou l’autre ou ensemble, envoyer au débiteur
une notification de la cession ainsi que des instructions de paie-
ment, mais, une fois la notification envoyée, il appartient au seul
cessionnaire d’envoyer des instructions de paiement.

2. L’envoi d’une notification de cession ou d’instructions de
paiement en violation d’une convention telle que celle mention-
née au paragraphe 1 du présent article n’invalide pas la notifica-
tion ni les instructions de paiement aux fins de l’article 19. Tou-
tefois, aucune disposition du présent article n’a d’incidences sur
les obligations ou la responsabilité de la partie ayant violé la
convention à raison du dommage qui en résulte.

Article 16. Droit du cessionnaire
à recevoir paiement

1. Dans les rapports entre le cédant et le cessionnaire, sauf
convention contraire, et qu’une notification de cession ait ou non
été envoyée:

a) Si un paiement au titre de la créance cédée est effectué en
faveur du cessionnaire, celui-ci est fondé à conserver le produit
et les biens meubles corporels restitués au titre de cette créance;
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b) Si un paiement au titre de la créance cédée est effectué en
faveur du cédant, le cessionnaire est fondé à recevoir paiement
du produit et à se faire remettre les biens meubles corporels
restitués au cédant au titre de la créance cédée; et

c) Si un paiement au titre de la créance cédée est effectué en
faveur d’une autre personne sur laquelle le cessionnaire a prio-
rité, celui-ci est fondé à recevoir paiement du produit et à se faire
remettre les biens meubles corporels restitués à cette personne au
titre de la créance cédée.

2. Le cessionnaire n’est pas fondé à conserver plus que la va-
leur de son droit sur la créance.

Section II
Débiteur

Article 17. Principe de la protection
du débiteur

1. Sauf disposition contraire de la présente convention et à
moins que le débiteur n’y consente, une cession de créances est
sans incidences sur les droits et obligations de ce dernier, y com-
pris sur les conditions de paiement énoncées dans le contrat ini-
tial.

2. Les instructions de paiement peuvent être modifiées en ce
qui concerne la personne, l’adresse ou le compte auxquels le
débiteur doit effectuer le paiement, mais non en ce qui concerne:

a) La monnaie de paiement spécifiée dans le contrat initial,
ou

b) L’État dans lequel il est spécifié dans le contrat initial
que le paiement doit être effectué, sauf à le remplacer par l’État
dans lequel le débiteur est situé.
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ANNEXE II

Liste des documents dont était saisie la Commission
à sa trente-troisième session

[L’annexe II est reproduite dans la troisième partie du présent
Annuaire.]

B. Conférence des Nations Unies sur le commerce et le développement:
extrait du rapport du Conseil du commerce et du développement

sur sa quarante-septième session

[TD/B/47/11 (Vol. I)]

I. F. 2 Développement progressif du droit commercial international: trentetroisième
rapport annuel de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial
international

2. À sa 917e séance plénière, le 20 octobre 2000, le Conseil a pris note du rapport de
la CNUDCI sur sa trentetroisième session (A/55/17).

C. Assemblée générale: rapport de la Commission des Nations Unies
pour le droit commercial international sur les travaux de sa trente-

troisième session: rapport de la Sixième Commission (A/55/608)

I. INTRODUCTION

1. À sa 9e séance plénière, le 11 septembre 2000, l’As-
semblée générale, sur la recommandation du Bureau, a dé-
cidé d’inscrire à l’ordre du jour de sa cinquante-cinquième
session le point intitulé “Rapport de la Commission des

Nations Unies pour le droit commercial international sur
les travaux de sa trente-troisième session” et de le ren-
voyer à la Sixième Commission.

2. La Sixième Commission a examiné la question à ses
3e, 4e, 24e et 25e séances, les 9 et 10 octobre et les 3 et



Première partie. Rapport de la Commission sur sa session annuelle; observations et décisions concernant ce rapport 69

8 novembre 2000. Les vues des représentants qui ont pris
la parole durant l’examen de la question par la Commis-
sion sont consignées dans les comptes rendus analytiques
pertinents (A/C.6/55/SR.3, 4, 24 et 25).

3. Pour cet examen, la Commission était saisie du
rapport de la Commission des Nations Unies pour le droit
commercial international sur les travaux de sa trente-
troisième session1.

4. À la 3e séance, le 9 octobre, le Président de la Com-
mission des Nations Unies pour le droit commercial inter-
national à sa trente-troisième session a présenté le rapport
de la Commission sur les travaux de cette session (voir
A/C.6/55/SR.3).

5. À la 4e séance, le 10 octobre, le Président de la Com-
mission a fait une déclaration à la suite du débat (voir
A/C.6/55/SR.4).

II. EXAMEN DU PROJET DE RÉSOLUTION
A/C.6/55/L.5

6. À la 24e séance, le 3 novembre, le représentant de
l’Autriche a présenté un projet de résolution intitulé
“Rapport de la Commission des Nations Unies pour le droit
commercial international sur les travaux de sa trente-troi-
sième session” (A/C.6/55/L.5) au nom des pays suivants:

Afrique du Sud, Algérie, Allemagne, Angola, Argentine,
Arménie, Australie, Autriche, Azerbaïdjan, Bahreïn,
Belgique, Bosnie-Herzégovine, Brésil, Bulgarie, Canada,
Chili, Chine, Chypre, Colombie, Costa Rica, Croatie,
Danemark, Égypte, Équateur, Espagne, ex-République
yougoslave de Macédoine, Fédération de Russie,
Finlande, France, Grèce, Guatemala, Haïti, Hongrie,
Inde, Indonésie, Iran (République islamique d’), Irlande,
Israël, Italie, Japon, Lesotho, Liechtenstein, Lituanie,
Luxembourg, Madagascar, Malte, Mexique, Nigéria,
Norvège, Nouvelle-Zélande, Ouganda, Pays-Bas, Pérou,
Philippines, Pologne, Portugal, République tchèque,
Roumanie, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande
du Nord, Rwanda, Saint-Marin, Singapour, Slovaquie,
Slovénie, Suède, Thaïlande, Turquie, Ukraine, Uruguay
et Venezuela, auxquels se sont joints ensuite les pays
suivants: Arabie saoudite, Bélarus, Bolivie et Botswana.

7. À la 25e séance, le 8 novembre, la Commission a
adopté, sans vote, le projet de résolution A/C.6/55/L.5
(voir par. 8).

III. RECOMMANDATION DE LA SIXIÈME
COMMISSION

8. La Sixième Commission recommande à l’Assemblée
générale d’adopter le projet de résolution suivant:

[Le texte n’est pas reproduit dans la présente section.
Le projet de résolution a été adopté, avec des change-
ments de forme, en tant que résolution 55/151 de l’As-
semblée générale (voir la section D ci-dessous).]

1Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-cinquième
session, Supplément no 17 (A/55/17).

D. Résolution 55/151 de l’Assemblée générale,
en date du 12 décembre 2000

1Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante-cinquième
session, Supplément n° 17 (A/55/17).

RÉSOLUTION ADOPTÉE PAR L’ASSEMBLÉE
GÉNÉRALE

[sur le rapport de la Sixième Commission (A/55/608)]

55/151. Rapport de la Commission des Nations Unies
pour le droit commercial international sur les
travaux de sa trente-troisième session

L’Assemblée générale,

Rappelant sa résolution 2205 (XXI) du 17 décembre 1966,
par laquelle elle a créé la Commission des Nations Unies
pour le droit commercial international en lui donnant pour
mandat d’encourager l’harmonisation et l’unification pro-
gressives du droit commercial international et, ce faisant, de
prendre en considération l’intérêt qu’ont tous les peuples,
particulièrement ceux des pays en développement, à un
large développement du commerce international,

Réaffirmant sa conviction que l’harmonisation et l’uni-
fication progressives du droit commercial international, en
réduisant ou en supprimant les obstacles juridiques aux
courants d’échanges internationaux, notamment ceux aux-

quels se heurtent les pays en développement, contribue-
raient de façon appréciable à la coopération économique
universelle entre tous les États, sur la base de l’égalité, de
l’équité et de la communauté d’intérêts, ainsi qu’à l’élimi-
nation de la discrimination dans le commerce international
et, partant, au bien-être de tous les peuples,

Insistant sur la nécessité d’assigner un rang de priorité
plus élevé aux travaux de la Commission étant donné l’im-
portance croissante de la modernisation du droit commer-
cial international pour le développement économique
mondial et donc pour le maintien de relations amicales
entre les États,

Soulignant qu’il importe que des États se trouvant à tous
les niveaux de développement économique et appartenant à
des systèmes juridiques différents participent à l’harmoni-
sation et à l’unification du droit commercial international,

Ayant examiné le rapport de la Commission sur les tra-
vaux de sa trente-troisième session1,
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Craignant que les activités entreprises par d’autres or-
ganismes des Nations Unies dans le domaine du droit com-
mercial international sans coordination avec la Commis-
sion n’aboutissent à un gaspillage d’efforts, allant ainsi à
l’encontre de l’objectif d’efficacité et de cohérence dans
l’unification et l’harmonisation du droit commercial inter-
national énoncé dans sa résolution 37/106 du 16 décembre
1982,

Soulignant qu’il importe de poursuivre l’élaboration du
Recueil de jurisprudence relative aux instruments de la
Commission des Nations Unies pour le droit commercial
international afin de promouvoir l’application uniforme
des textes juridiques résultant des travaux de celle-ci et
d’en accroître l’utilité pour les administrations, les prati-
ciens et les universitaires,

1. Prend note avec satisfaction du rapport de la
Commission des Nations Unies pour le droit commercial
international sur les travaux de sa trente-troisième
session2;

2. Félicite la Commission de ses travaux sur les pro-
jets d’infrastructure à financement privé, qui ont abouti à
l’adoption du Guide législatif de la CNUDCI sur les pro-
jets d’infrastructure à financement privé3, ainsi que des
progrès considérables qu’elle a réalisés dans ses travaux
sur le financement par cession de créances;

3. Engage les gouvernements qui ne l’ont pas encore
fait à répondre au questionnaire, qui leur a été adressé par
le secrétariat, sur le régime juridique régissant la recon-
naissance et l’exécution des sentences arbitrales étrangères
et, en particulier, sur la transposition dans les législations
nationales de la convention pour la reconnaissance et
l’exécution des sentences arbitrales étrangères, faite à New
York le 10 juin 1958;

4. Invite les États à proposer des personnes pour tra-
vailler à la fondation privée créée afin d’encourager le
secteur privé à apporter un appui à la Commission;

5. Réaffirme que la Commission, en tant que princi-
pal organe juridique des Nations Unies dans le domaine
du droit commercial international, a pour mandat de
coordonner les activités juridiques dans ce domaine et, à
cet égard:

a) Engage tous les organismes des Nations Unies et
invite les autres organisations internationales à garder à
l’esprit le mandat de la Commission et la nécessité d’éviter
tout chevauchement d’activités et de favoriser l’efficacité
et la cohérence dans l’unification et l’harmonisation du
droit commercial international;

b) Recommande à la Commission de continuer, par
l’intermédiaire de son secrétariat, à coopérer étroitement
avec les autres organes et organismes internationaux, y
compris les organismes régionaux qui s’occupent du droit
commercial international;

6. Réaffirme également l’importance, en particulier
pour les pays en développement, de l’œuvre que la Com-
mission accomplit en matière de formation et d’assistance
technique dans le domaine du droit commercial internatio-
nal, comme l’aide à l’élaboration de législations nationales
fondées sur les textes juridiques issus de ses travaux;

7. Affirme qu’il est souhaitable que la Commission
s’efforce de parrainer un plus grand nombre de séminaires
et de colloques afin de fournir cette formation et cette
assistance technique et, à cet égard:

a) Remercie la Commission d’avoir organisé des sé-
minaires et des missions d’information en Afrique du Sud,
au Brésil, au Cameroun, en Côte d’Ivoire, en Fédération
de Russie, à Madagascar et au Pérou;

b) Remercie les gouvernements dont les contributions
ont permis l’organisation des séminaires et missions d’in-
formation des Nations Unies, et invite instamment les gou-
vernements, les organismes des Nations Unies, les organi-
sations et les institutions concernés et les particuliers à
verser des contributions volontaires au Fonds d’affectation
spéciale pour les colloques de la Commission des
Nations Unies pour le droit commercial international et, le
cas échéant, à financer des projets spéciaux, à aider de
toute autre manière le secrétariat de la Commission à fi-
nancer et organiser des séminaires et colloques, en particu-
lier dans des pays en développement, ainsi qu’à accorder
des bourses à des candidats de pays en développement
pour leur permettre d’y participer;

8. Engage le Programme des Nations Unies pour le
développement et les autres organismes responsables de
l’aide au développement, tels que la Banque internationale
pour la reconstruction et le développement et la Banque
européenne pour la reconstruction et le développement,
ainsi que les gouvernements, dans le cadre de leurs pro-
grammes d’aide bilatérale, à appuyer le programme de for-
mation et d’assistance technique de la Commission, à coo-
pérer avec celle-ci et à coordonner leurs activités avec les
siennes;

9. Invite instamment les gouvernements, les orga-
nismes des Nations Unies, les organisations et les institu-
tions concernés et les particuliers à verser des contribu-
tions volontaires au fonds d’affectation spéciale pour
l’octroi d’une aide au titre des frais de voyage aux pays en
développement qui sont membres de la Commission, sur
leur demande et en consultation avec le Secrétaire général,
pour assurer la pleine participation de tous les États
Membres aux sessions de la Commission et de ses groupes
de travail;

10. Décide, afin d’assurer la pleine participation de
tous les États Membres aux sessions de la Commission et
de ses groupes de travail, de continuer à envisager, dans le
cadre de la grande commission compétente au cours de la
cinquante-cinquième session de l’Assemblée générale,
d’octroyer une aide au titre des frais de voyage aux pays
les moins avancés qui sont membres de la Commission,
sur leur demande et en consultation avec le Secrétaire
général;

11. Prie le Secrétaire général de renforcer le secréta-
riat de la Commission dans les limites des ressources dis-
ponibles de manière à assurer et à renforcer l’application
effective du programme de la Commission;

12. Souligne qu’il importe, pour l’unification et l’har-
monisation au niveau mondial du droit commercial inter-
national, de donner effet aux conventions issues des tra-
vaux de la Commission, et, à cette fin, invite instamment
les États qui ne l’ont pas encore fait à envisager de signer
et de ratifier ces conventions ou d’y adhérer;

2Ibid., par. 372.
3Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 330, n° 4739.
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13. Prie le Secrétaire général de lui présenter, à sa
cinquante-sixième session, un rapport sur les incidences de
l’élargissement de la composition de la Commission, et
invite les États Membres à communiquer leurs vues à ce
sujet;

14. Remercie M. Gerold Herrmann, Secrétaire de la
Commission des Nations Unies pour le droit commercial

international depuis 1991, qui prendra sa retraite le
31 janvier 2001, de son dévouement et de sa contribution
remarquable au processus d’unification et d’harmonisation
du droit commercial international en général, et à la Com-
mission en particulier.

84e séance plénière
12 décembre 2000
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3Ibid., cinquante-troisième session, Supplément no 17 (A/53/17),
par. 12 à 206.

4Ibid., cinquante-quatrième session, Supplément no 17 (A/54/17),
par. 18.

5Ibid., par. 17 à 307.
6Ibid., par. 18.

1Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante et unième
session, Supplément no 17 (A/51/17), par. 225 à 230.

2Ibid., cinquante-deuxième session, Supplément no 17 (A/52/17) et
Corr. 1, par. 231 à 247.

A/CN.9/471

I. PROJETS D’INFRASTRUCTURE
À FINANCEMENT PRIVÉ

Projets de chapitres d’un guide législatif sur les projets
d’infrastructure à financement privé: rapport du Secrétaire général

(A/CN.9/471 et Add.1 à 9) [Original: anglais]

I. INTRODUCTION

1. À sa vingt-neuvième session, en 1996, la Commission
des Nations Unies pour le droit commercial international,
après avoir examiné une note du secrétariat relative aux
projets de construction-exploitation-transfert (CET)
(A/CN.9/424), a décidé d’établir un guide législatif destiné
à aider les États à élaborer ou moderniser la législation
relative à ces projets1. Elle a prié le secrétariat de passer en
revue les questions qui pourraient constituer la matière
d’un tel guide et d’établir un avant-projet qu’il lui soumet-
trait pour examen.

2. À sa trentième session, en 1997, la Commission a
examiné une table des matières annotée énumérant les
sujets qu’il était proposé de traiter dans le guide législatif
(A/CN.9/438, annexe). Elle a également examiné des
avant-projets de chapitres premier, “Champ d’application,
but et terminologie du Guide”, II, “Parties aux projets et
phases d’exécution des projets d’infrastructure à finance-
ment privé”, et V, “Mesures préparatoires” (A/CN.9/438/
Add.1 à 3, respectivement). Après un échange de vues sur
la nature des questions à examiner et les méthodes envisa-
geables pour les traiter dans le Guide, la Commission a
dans l’ensemble approuvé les orientations proposées par le
secrétariat telles qu’elles ressortaient de ces documents2.
Elle a prié le secrétariat de faire appel à des experts exté-
rieurs, le cas échéant, pour l’élaboration des chapitres fu-
turs, et a invité les gouvernements à recenser les experts
qui pourraient aider le secrétariat dans sa tâche.

3. À sa trente et unième session, en 1998, la Commission
était saisie de versions révisées des chapitres mentionnés,
y compris une table des matières révisée, un projet d’intro-
duction au Guide, des avant-projets de chapitres premier,
“Considérations générales sur la législation”, II, “Structure
et réglementation des secteurs”, III, “Sélection du conces-
sionnaire”, et IV, “Conclusions et conditions générales de
l’accord de projet” (A/CN.9/444/Add.1 à 5). Elle a exa-
miné diverses suggestions concernant les projets de cha-

pitres, ainsi que des propositions tendant à modifier la
structure du Guide et à réduire le nombre des chapitres3.
Elle a prié le secrétariat de poursuivre l’élaboration
d’autres chapitres, avec l’assistance d’experts extérieurs,
en vue de les lui soumettre à sa trente-deuxième session.

4. À sa trente-deuxième session, en 1999, la Commission
a examiné un projet de guide législatif complet, dont la
structure était la suivante: “Introduction et informations
générales sur les projets d’infrastructure à financement
privé” et chapitres premier, “Considérations générales sur
la législation”, II, “Risques de projet et appui des pouvoirs
publics”, III, “Sélection du concessionnaire”, IV, “L’ac-
cord de projet”, V, “Construction et exploitation de l’infra-
structure”, VI, “Achèvement du projet, prorogation et ré-
vision”, VII, “Droit applicable”, VIII, “Règlement des
différends” (A/CN.9/458/Add.1 à 9, respectivement). Elle
a été informée que le secrétariat avait modifié la structure
générale du Guide et regroupé certains de ses chapitres.
Elle a noté et approuvé dans l’ensemble la structure révi-
sée4. Elle a examiné diverses suggestions concernant les
projets de chapitres5.

II. STRUCTURE ET CONTENU DU PROJET
DE GUIDE LÉGISLATIF

5. À la trente-deuxième session de la Commission, en
1999, il a été noté qu’il s’agissait de la première occasion
d’examiner le projet de guide dans sa totalité. S’il a été
jugé dans l’ensemble que les projets de chapitres traitaient
de la plupart des questions centrales aux projets d’infra-
structure à financement privé, il a toutefois été avancé que
le document était plutôt long et que des ajustements se-
raient nécessaires pour le rendre plus accessible aux lec-
teurs6. En conséquence, le secrétariat a modifié les projets
de chapitres de manière à tenir compte des propositions
faites à la trente-deuxième session de la Commission, tout
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en s’efforçant de rédiger des notes aussi concises que pos-
sible, étant donné la large portée du Guide et le grand
nombre de questions que soulevaient les projets d’infra-
structure à financement privé.

Introduction et informations générales sur les projets
d’infrastructure à financement privé

6. Un précédent projet d’introduction avait été publié
sous la cote A/CN.9/458/Add.1. Un projet révisé, tenant
compte des suggestions formulées à la trente-deuxième
session de la Commission7, fait l’objet d’un additif au
présent document (A/CN.9/471/Add.1).

Chapitre premier. Cadre législatif
et institutionnel général

7. Un précédent projet de chapitre premier avait été pu-
blié sous la cote A/CN.9/458/Add.2. Un projet révisé, te-
nant compte des suggestions formulées à la trente-
deuxième session de la Commission8, fait l’objet d’un
additif au présent document (A/CN.9/471/Add.2).

Chapitre II. Risques de projet et appui
des pouvoirs publics

8. Un premier projet de chapitre II a été publié sous la
cote A/CN.9/458/Add.3. Un projet révisé, tenant compte
des suggestions formulées lors de la trente-deuxième ses-
sion de la Commission9, fait l’objet d’un additif au présent
document (A/CN.9/471/Add.3).

Chapitre III. Sélection du concessionnaire

9. Une version précédente de ce chapitre a été publiée
sous la cote A/CN.9/458/Add.4. Un projet révisé, tenant
compte des suggestions formulées lors de la trente-
deuxième session de la Commission10, fait l’objet d’un
additif au présent document (A/CN.9/471/Add.4).

Chapitre IV. Construction et exploitation
de l’infrastructure

10. Ce projet de chapitre regroupe des questions qui fai-
saient antérieurement l’objet de deux chapitres séparés, à
savoir les chapitres IV, “L’accord de projet” (A/CN.9/458/
Add.5), et V, “Construction et exploitation de l’infra-
structure” (A/CN.9/458/Add.5). Un projet de chapitre ré-
visé, établissant une synthèse et tenant compte des sugges-
tions formulées à la trente-deuxième session de la
Commission11, fait l’objet d’un additif au présent docu-
ment (A/CN.9/471/Add.5).

Chapitre V. Durée, prorogation et résiliation
de l’accord de projet

11. Une version précédente de ce chapitre (anciennement
chapitre VI) a été publiée sous la cote A/CN.9/458/Add.7.
Un projet révisé, tenant compte des suggestions formulées
lors de la trente-deuxième session de la Commission12, fait
l’objet d’un additif au présent document (A/CN.9/471/
Add.6).

Chapitre VI. Règlement des différends

12. Une version précédente de ce chapitre (anciennement
chapitre VIII) a été publiée sous la cote A/CN.9/458/
Add.9. Un projet révisé, tenant compte des suggestions
formulées lors de la trente-deuxième session de la Com-
mission13, fait l’objet d’un additif au présent document
(A/CN.9/471/Add.7).

Chapitre VII. Autres domaines pertinents du droit

13. Une version précédente de ce chapitre a été publiée
sous la cote A/CN.458/Add.8. Un projet révisé, tenant
compte des suggestions formulées lors de la trente-
deuxième session de la Commisision14, fait l’objet d’un
additif au présent document (A/CN.9/471/Add.8).

Ensemble des recommandations concernant
la législation

14. À la trente-deuxième session de la Commission, il a
été convenu que les recommandations relatives à la légis-
lation figurant dans chacun des chapitres devaient être
reformulées de manière à être davantage uniformisées15.
Depuis cette session, le secrétariat a réexaminé, avec l’aide
d’experts, l’intégralité des recommandations de manière à
en assurer la cohérence et l’uniformité. Pour faciliter les
délibérations de la Commission, toutes les recommanda-
tions figurant dans chacun des chapitres ont été regroupées
dans un additif au présent document (A/CN.9/471/Add.9).
La Commission souhaitera peut-être déterminer s’il est
souhaitable d’inclure un tel récapitulatif dans la version
finale du Guide pour aider le lecteur.

III. CONCLUSION

15. La Commission voudra peut-être tenir compte du fait
que, étant donné l’avancement des travaux de rédaction du
projet de guide législatif, deux jours seraient suffisants, à
sa prochaine session, pour l’examen final des recomman-
dations relatives à la législation et pour l’adoption du
Guide.

7Ibid., par. 22 à 38.
8Ibid., par. 39 à 69.
9Ibid., par. 70 à 96.
10Ibid., par. 97 à 136.
11Ibid., par. 137 à 205.

12Ibid., par. 206 à 253.
13Ibid., par. 287 à 307.
14Ibid., par. 254 à 282.
15Ibid., par. 21.
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A/CN.9/471/Add.1

Introduction et informations générales
sur les projets d’infrastructure à financement privé*

TABLE DES MATIÈRES
Paragraphes Pages

A. INTRODUCTION  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1-20 77

1. Structure et contenu du Guide  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 5-8 78

2. Terminologie employée dans le Guide  . . . . . . . . . . . . . . . 9-20 78

B. INFORMATIONS GÉNÉRALES CONCERNANT LES
PROJETS D’INFRASTRUCTURE À FINANCEMENT PRIVÉ 21-77 80

1. Investissement privé et politique en matière
d’infrastructures  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 23-29 80

2. Restructuration des secteurs d’infrastructure  . . . . . . . . . . . 30-46 81

3. Formes de participation du secteur privé aux projets
d’infrastructure  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 47-53 84

4. Structures de financement et sources de financement
des projets d’infrastructure  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 54-67 85

5. Principales parties associées à la mise en œuvre de projets
d’infrastructure  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 68-77 87

A. INTRODUCTION

1. Les rôles du secteur public et du secteur privé dans le
développement des infrastructures ont considérablement
évolué au cours de l’histoire. Des services tels que l’éclai-
rage au gaz des voies publiques, la distribution d’électri-
cité, la télégraphie et la téléphonie, les transports en train
à vapeur et en tramway électrique ont été créés au
XIXe siècle et, dans de nombreux pays, étaient fournis par
des entreprises privées ayant obtenu une licence ou une
concession de l’État. De nombreux projets de construction
de routes ou de creusement de canaux financés par des
fonds privés ont été réalisés à cette époque et le finance-
ment international de projets s’est rapidement développé,
avec notamment l’émission internationale d’obligations
pour financer les chemins de fer et d’autres infrastructures
essentielles.

2. Toutefois, on relève pendant la plus grande partie du
XXe siècle une tendance à la prise en charge par l’État des

infrastructures et d’autres services. Les exploitants de ces
infrastructures étaient souvent nationalisés et la concur-
rence était réduite par les fusions et les acquisitions. Pen-
dant toute cette période, le degré d’ouverture de l’écono-
mie mondiale a également diminué. Les infrastructures
n’ont continué à être exploitées par le secteur privé que
dans un nombre relativement restreint de pays, avec une
concurrence limitée ou inexistante. Dans beaucoup, la
place dominante du secteur public dans les infrastructures
a été consacrée par la Constitution.

3. L’inversion de la tendance (participation d’entreprises
privées et concurrence dans le secteur des infrastructures)
s’est amorcée au début des années 80, et elle est due à des
facteurs à la fois généraux et propres à chaque pays. Parmi
les facteurs généraux, on citera d’importantes innovations
technologiques, un fort endettement et d’impérieuses
contraintes budgétaires limitant la capacité du secteur pu-
blic à faire face aux besoins croissants en matière d’infra-
structures; l’expansion des marchés des capitaux internatio-
naux et locaux, qui améliore l’accès au financement privé;
et l’augmentation du nombre d’expériences internationales
réussies en matière de participation du secteur privé et de
concurrence dans le secteur des infrastructures. Dans de
nombreux pays, une nouvelle législation a été adoptée non
seulement pour régir ces opérations, mais également pour
modifier la structure du marché et les règles de la concur-
rence dans les secteurs où elles étaient effectuées.

4. Le présent Guide a pour objet d’aider à la mise en
place d’un cadre juridique favorable à l’investissement
privé dans les infrastructures publiques. Les conseils qui y
sont donnés visent à concilier, d’une part, le souhait de

*La section B du présent chapitre donne des informations générales sur
les questions qui sont examinées d’un point de vue législatif dans les
chapitres suivants du Guide. Il est vivement recommandé au lecteur de
consulter, pour de plus amples informations, les publications d’autres
organisations internationales telles que le Guide sur le développement des
infrastructures selon la formule construction-exploitation-transfert
(CET) établi par l’Organisation des Nations Unies pour le développement
industriel (ONUDI) (publication de l’ONUDI destinée à la vente, numéro
ONUDI.95.6.F), le Rapport sur le développement dans le monde de 1994
— Une infrastructure pour le développement (Washington D.C., 1994), et
le Rapport sur le développement dans le monde 1996 — De l’économie
planifiée à l’économie de marché (Washington D.C., 1996), tous deux
publiés par la Banque mondiale, ou encore le Financement de l’infrastruc-
ture privée (Washington D.C., 1996), publié par la Société financière
internationale (SFI).



78 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

faciliter et d’encourager la participation du secteur privé
aux projets d’infrastructure et, d’autre part, diverses préoc-
cupations d’intérêt général du pays hôte. Le Guide aborde
un certain nombre de questions fondamentales relatives à
l’intérêt général dont l’existence est reconnue dans la plu-
part des systèmes juridiques, même si elles sont traitées de
manière souvent différente dans les politiques et les légis-
lations. Il s’agit de préoccupations telles que la continuité
du service public; le respect des normes fixées par le pays
hôte en matière de protection de l’environnement, de
santé, de sécurité et de qualité; l’équité des tarifs appli-
qués; le traitement non discriminatoire des clients ou usa-
gers; la communication de tous les renseignements relatifs
à l’exploitation de l’ouvrage et la souplesse nécessaire
pour s’adapter aux changements, notamment l’expansion
du service pour répondre à un accroissement de la de-
mande. Quant au secteur privé, ses principales préoccupa-
tions portent généralement sur des questions telles que la
stabilité de l’environnement juridique et économique dans
le pays hôte; la transparence des lois et règlements ainsi
que la prévisibilité et l’impartialité de leur application;
possibilité de rendre exécutoires des droits de propriété en
cas de violations par des tiers; l’assurance que le pays hôte
respecte la propriété privée et qu’il n’y est porté atteinte
que pour des raisons d’intérêt général, et si une indemni-
sation est versée; et la liberté des parties de convenir de
conditions commerciales qui assurent un rendement rai-
sonnable des capitaux investis, à la mesure des risques pris
par les investisseurs privés. Le Guide ne fournit pas un
ensemble de solutions types, mais aide le lecteur à évaluer
plusieurs démarches possibles et à choisir celle qui
convient le mieux dans son contexte national ou local.

1. Structure et contenu du Guide

5. Chacun des chapitres du Guide comprend, d’une part,
une série de “recommandations concernant la législation”,
qui ont pour objet d’aider à la mise en place d’un cadre
législatif favorable aux projets d’infrastructure à finance-
ment privé, et, d’autre part, des notes constituant une in-
troduction analytique aux différentes questions (finan-
cières, réglementaires, juridiques, de politique et autres)
liées au sujet examiné. Il est conseillé de lire conjointe-
ment les recommandations et les notes, les secondes don-
nant des informations générales permettant de mieux com-
prendre les premières.

6. Les recommandations portent sur des questions qu’il
est important de traiter dans les textes législatifs ayant spé-
cifiquement trait aux projets d’infrastructure à financement
privé. Elles n’abordent pas d’autres domaines du droit qui,
comme il est indiqué dans les notes, ont cependant un
impact sur ce type de projets. Par ailleurs, pour que des
projets d’infrastructure à financement privé puissent être
menés à bien, il faut généralement plus que la mise en
place d’un cadre législatif approprié, notamment des struc-
tures et des pratiques administratives adéquates, des
moyens organisationnels, des compétences techniques, des
ressources humaines et financières suffisantes ainsi qu’une
économie stable. Bien que certaines de ces questions
soient mentionnées dans les notes, elles ne sont pas traitées
dans les recommandations.

7. L’objectif est de faire du Guide un ouvrage de réfé-
rence que les autorités nationales et les organes législatifs
pourront consulter lors de l’élaboration de nouvelles lois
ou l’examen de l’efficacité des lois et réglementations
existantes. À cette fin, il aide à identifier les domaines du
droit qui sont plus particulièrement applicables à l’inves-
tissement privé dans des projets d’infrastructure publique
et examine le contenu des lois qui contribueraient à attirer
des capitaux privés, nationaux et étrangers. Le Guide ne
vise pas à offrir des conseils sur la rédaction d’accords
pour l’exécution de projets d’infrastructure à financement
privé. Il aborde toutefois certaines questions contractuelles
(par exemple, aux chapitres IV, “Construction et exploita-
tion de l’infrastructure”, et V, “Durée, prorogation et rési-
liation de l’accord de projet”), dans la mesure où elles
touchent des points qui pourraient être utilement traités
dans la législation.

8. Le Guide accorde une attention spéciale aux projets
d’infrastructure qui comportent une obligation, de la part
des investisseurs sélectionnés, d’entreprendre des travaux
de construction, de réparation ou d’extension en échange
du droit de faire payer, soit au public, soit à une autorité
publique, l’utilisation de l’infrastructure ou les services
qu’elle fournit. Bien que de tels projets soient parfois as-
sociés à d’autres opérations ayant pour but de “privatiser”
des fonctions ou des biens de l’État, le Guide ne vise pas
les opérations de “privatisation” qui ne se rapportent pas à
la construction et à l’exploitation d’une infrastructure pu-
blique. Le Guide ne vise pas non plus les projets d’exploi-
tation de ressources naturelles, tels que les projets d’ex-
traction minière ou d’exploitation de pétrole ou de gaz
dans le cadre d’une “concession”, d’une “licence” ou d’un
“permis” délivré par les autorités publiques du pays hôte.

2. Terminologie employée dans le Guide

9. On trouvera dans les paragraphes ci-après des explica-
tions sur le sens et l’emploi de certaines expressions qui
reviennent fréquemment dans le Guide. Pour les termes
non mentionnés ci-dessous, tels que les termes techniques
qui apparaissent dans les documents financiers et les docu-
ments de gestion, il est conseillé au lecteur de consulter
d’autres sources d’information sur le sujet, notamment le
Guide sur le développement des infrastructures selon la
formule construction-exploitation-transfert (CET) établi
par l’Organisation des Nations Unies pour le développe-
ment industriel (ONUDI)1.

a) “Infrastructure publique” et “services publics”

10. Dans le Guide, le terme “infrastructure publique” dé-
signe des installations matérielles qui fournissent des ser-
vices essentiels à la population. On trouve des exemples
d’infrastructures publiques correspondant à cette définition
dans divers secteurs, et elles comprennent divers types
d’ouvrages, d’équipements ou de systèmes: centrales et ré-
seaux de distribution (secteur de l’électricité); systèmes de
communications téléphoniques urbains et interurbains et
réseaux de transmission de données (secteur des télécom-

1Publication de l’ONUDI, numéro de vente: UNIDO.95.6.F.
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munications); installations de dessalement, stations d’épu-
ration des eaux usées, équipements de distribution d’eau
(secteur de l’eau); installations et équipements de ramas-
sage et d’élimination des déchets (secteur de l’assainisse-
ment); et installations et systèmes utilisés dans les
transports publics, tels que réseaux ferrés urbains et inter-
urbains, lignes de métro, lignes d’autobus, routes, ponts,
tunnels, ports, lignes aériennes et aéroports (secteur des
transports).

11. C’est à chaque pays qu’il appartient, dans le cadre de
sa politique générale, de déterminer lesquelles de ses infra-
structures sont “publiques” et lesquelles sont “privées”.
Dans certains, les aéroports appartiennent à l’État; dans
d’autres, ils appartiennent au secteur privé mais sont sou-
mis à une réglementation ou aux conditions d’un accord
avec l’autorité publique compétente. Les hôpitaux et les
établissements médicaux, ainsi que les prisons et les éta-
blissements correctionnels peuvent être considérés comme
des infrastructures “publiques” ou “privées”, selon la pré-
férence du pays. Souvent, mais pas toujours, les centrales
électriques et les installations de télécommunications sont
considérées comme des infrastructures “publiques”.
Aucune opinion n’est émise dans le Guide sur le point de
savoir où doit être tracée la ligne de démarcation dans un
pays donné.

12. Les notions “d’infrastructure publique” et de “ser-
vices publics” sont bien établies dans la tradition juridique
de certains pays, où elles sont parfois régies par un ensem-
ble de règles particulier, que l’on désigne en général sous
le nom de “droit administratif” (voir chap. VII, “Autres
domaines pertinents du droit”, ___). Toutefois, dans un
certain nombre d’autres pays, si les services publics font
l’objet d’une réglementation spéciale, ils n’en sont pas
pour autant considérés comme intrinsèquement différents
d’autres types d’activités. Tels qu’employés dans le Guide,
les termes “services publics” et “prestataires de services
publics” n’ont pas le sens technique qu’ils peuvent revêtir
dans tel ou tel système juridique.

b) “Concession”, “accord de projet”
et expressions apparentées

13. Dans de nombreux pays, les services publics consti-
tuent un monopole d’État ou sont soumis à une réglemen-
tation spéciale. En pareil cas, la fourniture d’un service
public par une entité autre qu’une autorité publique exige,
de manière générale, l’obtention d’une autorisation de
l’organisme public compétent. Différentes expressions
sont employées pour définir ces autorisations dans les lois
nationales, et dans certains systèmes juridiques divers
types d’autorisations portent des noms différents. Les
termes les plus couramment utilisés sont notamment
“concession”, “franchise”, “licence” ou “bail” (“affer-
mage”). Dans certains systèmes juridiques, en particulier
dans ceux qui appartiennent à la tradition de droit romain,
certaines formes de projets d’infrastructure correspondent
à des notions juridiques bien définies telles que “conces-
sion de travaux publics” ou “concession de service pu-
blic”. Dans le Guide, le terme “concession” n’a pas le sens
technique qui peut lui être donné dans un système juri-
dique ou un droit interne particulier.

14. Dans le présent Guide, le terme “accord de projet”
désigne un accord conclu entre une autorité publique et
l’entité ou les entités privées sélectionnées par cette auto-
rité publique pour exécuter le projet, et qui énonce les
termes et conditions de la construction ou de la moderni-
sation, de l’exploitation et de la maintenance de l’infra-
structure. D’autres expressions qui peuvent être employées
dans certains systèmes juridiques pour désigner un tel ac-
cord, par exemple “accord de concession” ou “contrat de
concession”, ne sont pas utilisées dans le Guide.

15. Le présent Guide emploie le terme “concessionnaire”
pour désigner d’une façon générale une entité qui exécute
des projets d’infrastructure publique dans le cadre d’une
concession octroyée par les autorités publiques du pays
hôte. Le terme “société de projet” est parfois utilisé pour
désigner spécifiquement une personne morale indépen-
dante créée pour exécuter un projet particulier.

c) Références aux autorités nationales

16. Au sens du présent Guide, le terme “pouvoirs pu-
blics” englobe les diverses autorités publiques du pays
hôte chargées d’élaborer ou d’exécuter les politiques au
niveau national, provincial ou local. Le terme “autorités
publiques” désigne en particulier des entités de l’exécutif
ou rattachées à cette branche. L’expression “organes légis-
latifs” désigne spécifiquement les organes qui exercent un
pouvoir législatif dans le pays hôte.

17. Le terme “autorité contractante” est généralement
employé dans le présent Guide pour désigner l’autorité
publique du pays hôte qui assume la responsabilité géné-
rale du projet et au nom de laquelle ce dernier est attribué.
Cette autorité peut être aussi bien nationale que provin-
ciale ou locale (voir par. 69 et 70 ci-après).

18. Le terme “organisme de réglementation” désigne
dans le présent Guide l’autorité publique habilitée à pu-
blier et à faire appliquer des règles ou une réglementation
régissant l’exploitation de l’infrastructure. Cet organisme
peut être créé par une loi avec pour but particulier de ré-
glementer un secteur à infrastructures.

d) “Construction-exploitation-transfert”
et expressions apparentées

19. Les divers types de projets désignés dans le présent
Guide comme projets d’infrastructure à financement privé
sont parfois répartis en plusieurs catégories, suivant le type
de participation du secteur privé ou le régime de propriété
de l’infrastructure en question, comme il est indiqué ci-
dessous:

a) “Construction-exploitation-transfert” (CET). On
parle de projet CET lorsque l’autorité contractante sélec-
tionne un concessionnaire pour financer et construire une
infrastructure ou un système et accorde à cette entité le
droit de l’exploiter commercialement pour une période
donnée, à la fin de laquelle l’ouvrage est transféré à l’auto-
rité contractante;

b) “Construction-transfert-exploitation”. Cette ex-
pression est parfois utilisée pour insister sur le fait que



80 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

l’infrastructure devient la propriété de l’autorité contrac-
tante immédiatement après son achèvement, le concession-
naire se voyant octroyer le droit de l’exploiter pendant une
période donnée;

c) “Construction-location-exploitation-transfert” ou
“construction-bail-exploitation-transfert”. Il s’agit de va-
riantes des projets “construction-exploitation-transfert” ou
“construction-transfert-exploitation” dans lesquelles aux
obligations et autres conditions généralement associées
aux projets CET vient s’ajouter la location par le conces-
sionnaire, pendant la durée de l’accord, des biens corpo-
rels sur lesquels l’ouvrage est situé;

d) “Construction-propriété-exploitation-transfert”. Il
s’agit de projets dans lesquels un concessionnaire est en-
gagé pour financer, construire, exploiter et entretenir une
infrastructure donnée en contrepartie de quoi il est autorisé
à percevoir des usagers des redevances et autres droits.
L’entité privée est alors propriétaire de l’ouvrage et des
actifs jusqu’au transfert à l’autorité contractante;

e) “Construction-propriété-exploitation”. Cette ex-
pression désigne des projets dans lesquels le concession-
naire est propriétaire de l’ouvrage à titre définitif et n’est
pas tenu de le transférer à l’autorité contractante.

20. Outre les appellations qui visent à faire ressortir le
régime de propriété particulier des projets, il en existe
d’autres qui font ressortir une ou plusieurs des obligations
du concessionnaire. Dans certains cas, une infrastructure
existante est remise à une entité privée, avec charge pour
elle de la moderniser ou de la remettre en état, de l’exploi-
ter et d’en assurer la maintenance, à titre définitif ou pour
une période déterminée. Selon que le secteur privé est ou
non propriétaire de l’infrastructure, on parle de “remise en
état-exploitation-transfert” ou de “modernisation-exploita-
tion-transfert”, dans le premier cas, et de “remise en état-
propriété-exploitation” ou de “modernisation-propriété-
exploitation” dans le second. L’expression “conception-
construction-financement-exploitation” est parfois em-
ployée pour insister sur le fait que le concessionnaire est
en outre chargé de concevoir l’ouvrage et d’en financer la
construction.

B. INFORMATIONS GÉNÉRALES CONCERNANT
LES PROJETS D’INFRASTRUCTURE

À FINANCEMENT PRIVÉ

21. Dans la plupart des pays qui se sont dotés récemment
d’infrastructures nouvelles en faisant appel à l’investisse-
ment privé, les projets ainsi financés offrent un bon moyen
de répondre aux besoins en matière d’infrastructures.
Parmi les aspects fondamentaux des politiques nationales
figurent le degré de concurrence recherché dans chaque
secteur, la façon dont chacun d’eux est structuré et les
mécanismes qui permettent d’assurer le bon fonctionne-
ment du marché des infrastructures. Les politiques natio-
nales de promotion de l’investissement privé dans les
infrastructures s’accompagnent souvent de mesures ten-
dant à faire entrer en concurrence les prestataires de servi-
ces publics ou à prévenir l’exploitation abusive des situa-
tions de monopole lorsque l’appel à la concurrence ne peut
être envisagé.

22. Certains pays qui ont mis au point des programmes
de promotion de l’investissement privé dans la construc-
tion et l’exploitation d’infrastructures publiques ont jugé
utile de revoir l’analyse des hypothèses qui avaient présidé
à la création des monopoles du secteur public, ainsi que
des circonstances historiques et politiques de cette création
en vue: a) de déterminer les activités qui conservent le
caractère d’un monopole naturel; et b) de déterminer s’il
est faisable et souhaitable d’ouvrir certains secteurs à la
concurrence.

1. Investissement privé et politique en matière
d’infrastructures

23. Les mesures à prendre pour mettre en œuvre une po-
litique d’ouverture à la concurrence de divers secteurs à
infrastructures sont essentiellement fonction de la structure
du marché. Les principaux éléments qui caractérisent une
structure particulière sont les obstacles économiques, juri-
diques, techniques ou autres à l’entrée des concurrents, le
degré d’intégration verticale ou horizontale, le nombre
d’entreprises opérant sur le marché et l’existence de biens
ou de services de substitution.

a) Politique de concurrence et monopoles

24. Stricto sensu, un monopole est un marché où l’offre
provient d’un fournisseur unique. En fait, le monopole ab-
solu et la concurrence parfaite sont les deux extrêmes d’un
éventail de situations, et la plupart des marchés de biens et
de services se situent entre ces deux extrêmes. D’une ma-
nière générale, on peut distinguer trois catégories de mo-
nopoles: les monopoles naturels, les monopoles de droit et
les monopoles de fait. Chacune de ces catégories peut
appeler une politique différente:

a) Les monopoles naturels sont des activités écono-
miques qui permettent à un seul fournisseur de répondre à
la demande de l’ensemble du marché à un coût moindre
que ne le feraient deux fournisseurs ou plus. C’est la situa-
tion typique des activités économiques qui exigent de forts
investissements et des équipements très coûteux mais dont
les coûts de production par unité supplémentaire (par
exemple, un mètre cube d’eau de plus pour répondre à un
accroissement de la demande) vont décroissant. Un mono-
pole naturel exige normalement d’importants investisse-
ments fixes initiaux, d’où la difficulté pour une nouvelle
entreprise, qui ne peut profiter des mêmes économies
d’échelle, de pénétrer sur le marché et de vendre moins
cher que l’entreprise en place;

b) Les monopoles de droit sont créés par la loi et
peuvent couvrir des secteurs ou des activités qui sont ou
non des monopoles naturels. Ces derniers n’existent que
parce que la concurrence est interdite. Le raisonnement qui
a conduit beaucoup de pays à créer des monopoles de droit
a souvent été que les besoins du pays en matière d’infra-
structures ne pouvaient être convenablement satisfaits, ni
en termes de qualité ni en termes de quantité, si on s’en
remettait entièrement au marché;

c) Les monopoles de fait ne résultent pas nécessaire-
ment de fondamentaux économiques ou de dispositions
légales, mais simplement de l’absence de concurrence due
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au fait, par exemple, que l’entreprise dominante est
intégrée et qu’elle est en mesure de maîtriser, en excluant
tout autre fournisseur, les installations essentielles à sa
production.

25. Bien que les monopoles se justifient parfois sur le
plan juridique, politique ou social, ils peuvent se révéler
néfastes pour l’économie. Un prestataire de services en
situation de monopole est en général en mesure de fixer
des prix supérieurs à ceux qu’il pratiquerait en situation de
concurrence. Le surprofit qu’il tire de l’absence de concur-
rence se traduit par un transfert de richesse du consomma-
teur au producteur. Il est également apparu que les mono-
poles imposaient un handicap à l’économie, du fait du
gonflement des prix résultant d’une production artificielle-
ment faible; du rythme réduit de l’innovation; et du
manque d’incitation à abaisser les coûts de production. En
outre, dans certains secteurs, ils peuvent avoir des effets
secondaires sur d’autres marchés: ainsi, l’absence de
concurrence et l’inefficacité dans les télécommunications
ont des répercussions négatives sur l’ensemble de l’écono-
mie en faisant augmenter les coûts.

26. Malgré leurs inconvénients économiques, les mono-
poles et autres barrières réglementaires à la concurrence
sont parfois conservés, même quand il n’y a plus mono-
pole naturel. L’une des raisons invoquées dans ce cas est
que le monopole peut servir certains objectifs de la politi-
que nationale, comme la fourniture à certaines régions ou
à certaines catégories de consommateurs de services à bon
marché, voire à un coût inférieur au prix de revient.
Comme exemple de services qui peuvent être fournis à
perte, on peut citer les services téléphoniques de base,
l’approvisionnement en eau et en électricité, les transports
à tarif réduit pour certaines catégories de voyageurs (éco-
liers ou personnes âgées, par exemple) et divers services
destinés aux ruraux ou aux usagers à faible revenu. Le
prestataire de services en situation de monopole est en
mesure de financer ces prestations grâce aux subventions
internes “croisées” que lui permettent les services bénéfi-
ciaires qu’il fournit à d’autres régions ou à d’autres caté-
gories de consommateurs.

27. Pour expliquer le maintien des monopoles de droit
qui ne sont pas des monopoles naturels, on invoque aussi
la nécessité de rendre le secteur concerné plus intéressant
pour l’investisseur privé. Il arrive en effet que les exploi-
tants privés réclament l’exclusivité pour la fourniture d’un
service donné, de manière à réduire le risque commercial
auquel est exposé leur investissement. Mais ce souci doit
être apprécié au regard des intérêts des consommateurs et
de l’ensemble de l’économie. Dans les pays qui estiment
devoir accorder des droits exclusifs pour attirer l’investis-
sement privé, il peut être souhaitable d’envisager de res-
treindre la concurrence, mais pendant un certain temps
seulement (voir chap. I, “Cadre législatif et institutionnel
général”, par. 20 à 22).

b) La concurrence en fonction des secteurs

28. Il y a peu encore, les situations de monopole domi-
naient dans la plupart des secteurs à infrastructures, soit
parce qu’il y existait un monopole naturel, soit parce que

des obstacles réglementaires ou d’autres facteurs (par
exemple, l’intégration verticale des prestataires de services
publics) empêchaient toute concurrence réelle. Mais l’évo-
lution rapide des technologies a étendu le champ potentiel
de la concurrence dans ces secteurs:

a) Dans le secteur des télécommunications, les nou-
velles technologies sans fil non seulement autorisent la
téléphonie mobile mais font de surcroît de plus en plus
souvent concurrence aux réseaux câblés. D’autres innova-
tions — les fibres optiques, la télévision par câble, la
transmission de données par les lignes électriques, la cou-
verture de la planète par les satellites, l’augmentation de la
puissance des ordinateurs, l’amélioration des techniques
de compression des données, la convergence entre télé-
communications, radiodiffusion et traitement des données
— ébranlent les monopoles traditionnels et bouleversent la
prestation des services. Ces nouveautés et d’autres encore
ont ouvert les télécommunications à la concurrence, et les
pays sont de plus en plus nombreux à laisser le marché y
jouer librement en ne limitant que l’accès aux services qui
supposent l’emploi de ressources publiques rares, comme
les fréquences radio;

b) Dans le secteur de l’énergie, les turbines à gaz à
cycle combiné et d’autres techniques permettant de pro-
duire de l’électricité à petite échelle avec un bon rende-
ment et la fabrication de matériel de production électrique
normalisé ont conduit plusieurs pays à modifier la struc-
ture monopolistique et verticalement intégrée de leur mar-
ché national. L’augmentation de la puissance des ordina-
teurs et l’amélioration des logiciels de traitement des
données permettent de répartir l’électricité plus facilement
sur un réseau, d’organiser la mise en partage des puis-
sances produites, et de mettre en place d’autres dispositifs
d’accès au réseau et d’échanges;

c) Dans le secteur des transports aussi, la technologie
est fréquemment à l’origine de l’évolution de l’organisa-
tion des activités: l’apparition des conteneurs et d’autres
innovations, comme les communications par satellite qui
permettent de suivre en continu les expéditions dans le
monde entier, ont eu de profondes conséquences pour les
transports maritimes, la gestion des ports, les transports
ferroviaires et le camionnage, tout en favorisant le déve-
loppement du transport multimodal.

29. De telles évolutions technologiques ont poussé les lé-
gislateurs d’un certain nombre de pays à élargir la concur-
rence au domaine des infrastructures en abolissant les mo-
nopoles et les autres barrières à l’entrée du marché, en
modifiant l’organisation des infrastructures et en mettant
en place un cadre réglementaire favorisant une concur-
rence effective. L’étendue de ces initiatives est fonction du
secteur, de la taille du marché et de plusieurs autres fac-
teurs.

2. Restructuration des secteurs d’infrastructure

30. Dans beaucoup de pays, l’intervention du secteur
privé dans le domaine des infrastructures a été précédée
d’une restructuration des secteurs concernés. En général,
l’action législative commence par l’abolition des règle-
ments qui interdisent au secteur privé d’intervenir et par
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l’élimination dans la loi de tout ce qui fait obstacle à la
concurrence et ne peut être justifié en invoquant l’intérêt
général. Il convient toutefois de noter que le degré
d’ouverture à la concurrence d’un secteur donné est décidé
en fonction de la politique économique générale du pays.
Certains pays, notamment les pays en développement,
peuvent avoir légitimement intérêt à développer certains
secteurs de l’industrie locale et peuvent donc choisir de ne
pas ouvrir certaines infrastructures à la concurrence.

31. S’agissant des situations de monopole qui sont le pro-
duit d’interdictions légales et non la résultante de fonda-
mentaux économiques et technologiques, la principale me-
sure législative à prendre est de faire disparaître les
obstacles juridiques, mesure qu’il peut être nécessaire de
renforcer en mettant en place des règles de concurrence
(interdiction des collusions, des cartels, des prix abusifs et
d’autres pratiques commerciales déloyales) et une tutelle
réglementaire (voir chap. I, “Cadre législatif et institution-
nel général”, par. 30 à 53). Pour certaines activités, cepen-
dant, on ne peut faire naître une concurrence réelle par la
simple suppression des obstacles législatifs. Encore faut-il
légiférer pour restructurer le secteur concerné. Certains
pays maintiennent les monopoles temporairement, juste
assez longtemps pour permettre le passage progressif, or-
donné et socialement accepté d’une situation monopolis-
tique à un marché concurrentiel.

a) Fragmentation des services d’infrastructure

32. Dans certains pays, il est apparu qu’une entreprise
verticalement ou horizontalement intégrée exploitant une
infrastructure pouvait être en mesure d’empêcher toute
concurrence effective. Cette entreprise peut chercher à
étendre sa puissance monopoliste d’un marché ou d’un
sous-marché à un autre pour tirer de ces nouvelles activités
une rente de monopole supplémentaire. Aussi certains
pays ont-ils jugé nécessaire de dissocier l’élément mono-
polistique (que constitue, par exemple, un réseau élec-
trique) des éléments concurrentiels dans un secteur donné.
Dans l’ensemble, les services d’infrastructure sont de na-
ture plutôt concurrentielle, tandis que l’infrastructure phy-
sique correspondante est souvent de type monopolistique.

33. La dissociation des activités concurrentielles et mo-
nopolistiques peut, par voie de conséquence, nécessiter la
fragmentation des activités intégrées verticalement ou ho-
rizontalement. La fragmentation verticale se produit lors-
que les activités d’amont sont dissociées des activités
d’aval: c’est le cas, par exemple, dans le secteur de l’élec-
tricité, avec la séparation des fonctions de production, de
transport, de distribution et de fourniture. Le but de l’opé-
ration est normalement de mettre les ouvrages essentiels
ou les installations fondamentales du réseau à part des
activités commerciales soumises à la concurrence. La frag-
mentation horizontale se produit lorsqu’une ou plusieurs
des activités parallèles d’un monopole de service public
sont partagées entre plusieurs entreprises qui peuvent soit
se concurrencer directement sur le marché (ce qui est de
plus en plus fréquent pour la production d’électricité), soit
conserver un monopole, mais sur un territoire plus petit
(ce qui peut arriver pour la distribution d’électricité). Ce
type de fragmentation touche à la fois l’activité unique ou

le sous-secteur qui se trouvent démantelés (comme dans
les exemples précédents) et les entreprises de substitution
qui s’organisent séparément sur un ou plusieurs marchés
(séparation des services de téléphonie cellulaire et câblée,
par exemple).

34. Cela dit, il convient de bien analyser les coûts et les
avantages de ces modifications. Pour ce qui est des coûts,
il faut songer à ceux qu’engendre le changement lui-même
(coûts de transaction et de transition, y compris les pertes
que la nouvelle structure fait subir aux entreprises qui
voient disparaître leurs avantages ou leur position proté-
gée) et à ceux qu’entraîne l’exploitation du nouveau sys-
tème, en particulier les coûts élevés de la coordination dus
aux faits que la planification du réseau est plus compliquée
et qu’il faut imposer des normes techniques ou prévoir des
réglementations. Pour ce qui est des avantages, on peut
citer les apports d’investissement frais, la création de nou-
veaux services ou l’amélioration de ceux qui existent déjà,
l’élargissement des choix et la réduction des coûts écono-
miques.

b) Exemples récents pris dans les grands secteurs
d’infrastructure

i) Télécommunications

35. La fragmentation n’est pas très courante dans le
secteur des télécommunications. Dans certains pays, les
services interurbains et internationaux ont été dissociés des
services locaux, la concurrence étant introduite dans les
premiers et les monopoles subsistant largement dans
les seconds. Parfois, on voit cette tendance s’inverser et les
compagnies locales recevoir l’autorisation de fournir des
services interurbains et les compagnies interurbaines de
fournir des services locaux, le tout dans un contexte
de concurrence. La règle de la liberté d’accès au réseau est
couramment imposée dans le secteur des télécommunica-
tions des pays où le prestataire traditionnel du service pu-
blic fonctionne en concurrence avec d’autres fournisseurs
tout en conservant le contrôle de segments essentiels du
réseau.

ii) Électricité

36. Dans ce domaine, les lois récemment promulguées
dans divers pays prévoient la fragmentation du secteur par
dissociation des activités de production, de transport et de
distribution. Parfois, elles séparent en outre le service aux
clients de la distribution, pour ne laisser en situation de
monopole que l’activité monopolistique proprement dite,
c’est-à-dire le transport par lignes électriques à l’intention
du public. Dans ce cas de figure, les compagnies qui trans-
portent et distribuent l’électricité ne l’achètent ni ne la
vendent, elles ne font que la transmettre moyennant une
redevance fixée par règlement. Le commerce de l’électri-
cité se fait entre producteurs ou revendeurs, d’une part, et
usagers de l’autre. Dans certains pays qui ont fait ce choix,
la concurrence est limitée aux grands utilisateurs ou est
introduite progressivement.

37. Dans les pays qui ont opté pour l’ouverture à la
concurrence du secteur de l’énergie et du gaz, de nou-
veaux textes législatifs fixent la nouvelle organisation du
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marché en précisant dans quelle mesure il doit être frag-
menté (en indiquant même parfois le nombre de presta-
taires de services publics qui doivent naître des restes du
monopole démantelé), ou suppriment les obstacles à l’en-
trée dans le secteur. Ces législations mettent aussi en place
des règles de concurrence particulières régissant soit les
structures (par exemple, interdiction des participations
croisées entre entreprises opérant dans divers segments du
même marché: production, transport et distribution, ou
encore vente et distribution), soit les comportements (par
exemple, accès des tiers, interdiction des alliances ou
autres modes de collusion). De nouvelles institutions ou
mécanismes de réglementation ont été mis en place pour
faire fonctionner ces nouveaux marchés de l’énergie: syn-
dicats de producteurs, systèmes de répartition, organismes
de réglementation, etc. Enfin, il a fallu amender d’autres
aspects de la législation ou de la politique énergétique
pour suivre cette évolution, notamment les règles concer-
nant les marchés du pétrole, du gaz, du charbon et des
autres sources d’énergie.

iii) Eau et assainissement

38. La réforme la plus couramment introduite dans les
marchés de l’eau et de l’assainissement consiste en une
fragmentation horizontale. Certains pays ont créé plusieurs
compagnies de distribution à la place du fournisseur
unique qui existait auparavant. Cette solution est particu-
lièrement fréquente — mais on la trouve aussi ailleurs —
dans les pays où existent des réseaux séparés aux inter-
connexions rares ou inexistantes. L’un de ses avantages
est qu’elle facilite la comparaison des résultats des divers
prestataires.

39. Ainsi, certains pays ont invité des investisseurs privés
à assurer la fourniture en eau d’un service public ou à
construire et exploiter des stations d’épuration ou de des-
salement. Dans cette formule de fragmentation verticale,
les services privés (et les investissements par paliers qu’ils
exigent) sont en général assurés dans le cadre d’un contrat
conclu avec un service public et ne modifient pas fonda-
mentalement la nature monopolistique du marché: les sta-
tions ne se font normalement pas concurrence entre elles,
et, en règle générale, elles ne sont pas autorisées à contour-
ner le service public pour desservir directement les usa-
gers. Un certain nombre de pays ont ouvert à la concur-
rence le transport de l’eau et l’approvisionnement des
distributeurs. Parfois, il existe des marchés de l’eau actifs;
ailleurs, la concurrence se limite au domaine de l’eau à
valeur ajoutée — embouteillée ou transportée en camion-
citerne — et à celui des puits privés.

iv) Transports

40. Les mesures de restructuration prises dans divers
pays dissocient infrastructures et services dans le secteur
des transports. Si les premières présentent souvent les ca-
ractéristiques d’un monopole naturel, les seconds sont gé-
néralement concurrentiels. Cette concurrence s’analyse
non seulement dans les limites de tel ou tel moyen de
transport mais aussi du point de vue de plusieurs moyens
à la fois, puisque le train, le camion, l’autocar, l’avion et
le bateau sont en concurrence pour transporter voyageurs
et marchandises.

41. Dans le domaine des chemins de fer, certains pays
ont choisi de séparer la propriété et l’exploitation des
infrastructures (voies, systèmes de signalisation, gares,
etc.) des services de transport ferroviaire (voyageurs et
marchandises). Dans ce système, la loi ne permet pas à
celui qui exploite les voies de fournir aussi des services de
transport, lesquels sont assurés par d’autres entreprises,
souvent en concurrence entre elles. Dans d’autres pays,
des sociétés intégrées exploitent les infrastructures et four-
nissent les services, mais les tiers ont accès au réseau en
vertu d’une sorte de droit de circulation. Ainsi, un trans-
porteur (société de chemins de fer ou service de transport
concurrent) peut utiliser les voies sous certaines conditions
et la société qui les gère ne peut lui refuser cet accès.

42. Il y a peu de temps encore, les ports étaient adminis-
trés comme des monopoles de secteur public dans beau-
coup de pays. Au moment d’ouvrir le secteur aux entre-
prises privées, les législateurs ont eu à choisir entre
diverses formules. Selon celle des ports “domaniaux”,
l’administration portuaire est responsable des infrastruc-
tures et de la coordination d’ensemble des activités por-
tuaires, mais elle ne fournit pas de services aux navires ou
aux chargeurs. Dans les ports principaux, c’est la même
entité qui est chargée des infrastructures et des services. La
concurrence entre prestataires de services (services de re-
morquage, de manutention, d’entreposage) peut être plus
facile à instituer et à maintenir dans le système des ports
“domaniaux”.

43. Le régime des aéroports peut également appeler des
changements, qu’il s’agisse d’autoriser les investissements
privés ou d’introduire la concurrence entre aéroports ou à
l’intérieur de ces derniers. Mais il faut alors examiner avec
soin les relations entre l’exploitation de l’aéroport et le
contrôle du trafic aérien. Pour ce qui est de la vie interne
des aéroports, beaucoup de pays ont ouvert à la concur-
rence les services de manutention, de restauration et autres
services aux avions, ainsi que les services aux passagers
(boutiques, restaurants, parcs de stationnement, etc.). Cer-
tains pays ont confié la construction et l’exploitation d’une
nouvelle aérogare dans un aéroport existant à un nouvel
exploitant, provoquant ainsi une concurrence entre aéroga-
res. Dans d’autres pays encore, les nouveaux aéroports ont
été construits selon la formule CET, et ceux qui existaient
déjà ont été transférés au secteur privé.

c) Mesures de transition

44. La transition d’une situation de monopole à une si-
tuation de marché doit être conduite avec soin. Des consi-
dérations politiques, sociales ou autres amènent dans cer-
tains cas à procéder aux réformes de façon graduelle ou
par paliers. Comme la technologie et d’autres forces exté-
rieures sont en évolution constante, certains pays ont
adopté en cette matière une démarche qu’ils peuvent accé-
lérer ou modifier selon les circonstances.

45. Certains pays ont jugé qu’il ne fallait pas laisser d’un
seul coup le champ libre à la concurrence. Ils ont donc
prévu dans leur législation des droits d’exclusivité tempo-
raire, limité le nombre de prestataires de services publics
ou imposé d’autres restrictions à la concurrence. Ces me-
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sures ont pour objet de donner à l’entreprise en place assez
de temps pour se préparer à la concurrence et adapter ses
prix tout en incitant le prestataire de services publics à
investir et à élargir la gamme de ses prestations. D’autres
pays ont prévu le réexamen périodique (au moment de la
révision des prix, par exemple) de ces restrictions en vue
de s’assurer que les conditions qui avaient présidé à leur
mise en place n’ont pas cessé d’exister.

46. Parmi les mesures de transition, on peut citer égale-
ment la restructuration ou la privatisation du prestataire en
place, au moins dans certains pays ayant des entreprises
étatiques de service public. Dans la plupart des pays où ces
entreprises ont été privatisées, la libéralisation a accompa-
gné ou précédé de manière générale la privatisation. Cer-
tains pays ont procédé autrement et ont privatisé des entre-
prises en leur donnant des droits exclusifs importants,
souvent en vue d’augmenter le revenu de la privatisation.
Ils se sont cependant aperçus qu’il était difficile, et parfois
fort coûteux, d’abolir, de restreindre ou de limiter par la
suite ces droits exclusifs ou les monopoles protégeant les
entreprises privées ou privatisées en place.

3. Formes de participation du secteur privé
aux projets d’infrastructure

47. La participation du secteur privé aux projets d’infra-
structure peut prendre diverses formes, les infrastructures
pouvant être détenues et exploitées entièrement par une
entité publique ou totalement privatisées, avec de nom-
breuses variantes possibles entre ces deux extrêmes. Pour
déterminer l’adéquation d’une variante particulière à un
type donné d’infrastructure, les autorités publiques doivent
tenir compte des besoins du pays et évaluer les moyens les
plus efficaces de mettre en place et d’exploiter tel ou tel
type d’infrastructure. Il peut exister, dans un secteur
donné, plus d’une option.

a) Propriété et exploitation publiques

48. Lorsque l’on souhaite que la propriété et le contrôle
soient publics, on peut obtenir un financement direct par le
secteur privé ainsi que l’exploitation de l’infrastructure se-
lon des principes commerciaux en créant une entité juri-
dique distincte contrôlée par l’État, et qui sera propriétaire
du projet et en assurera l’exploitation. Une telle entité peut
être gérée comme une entreprise commerciale privée indé-
pendante assujettie aux mêmes règles et aux mêmes prin-
cipes commerciaux que les entreprises privées. Certains
pays font exploiter depuis longtemps déjà leurs infra-
structures par des sociétés de ce type. Il est possible, en
ouvrant le capital de ces dernières aux investisseurs privés,
ou en profitant du fait qu’elles peuvent émettre des obliga-
tions ou d’autres titres, d’attirer des investisseurs privés.

49. Une autre façon de s’assurer la participation du sec-
teur privé dans les infrastructures détenues et exploitées
par une entité publique peut être de négocier des “contrats
de service”, au titre desquels l’exploitant public sous-traite
certaines activités d’exploitation et de maintenance au sec-
teur privé. L’entité publique peut également confier un

grand nombre de ces activités à une entité privée qui agit
pour le compte de l’autorité contractante. Dans le cadre
d’un tel arrangement, parfois appelé “contrat de gestion”,
la rémunération de l’exploitant privé peut être liée à ses
résultats, souvent par le biais d’un mécanisme de partage
des bénéfices, encore qu’une redevance fixe puisse être
appliquée, en particulier lorsque les parties jugent difficile
d’établir des mécanismes mutuellement acceptables pour
évaluer les résultats de l’exploitant.

b) Propriété publique et exploitation privée

50. La totalité de l’exploitation d’une infrastructure pu-
blique peut également être transférée à des entités privées.
Une possibilité est d’accorder à l’entité privée, en général
pour une certaine période, le droit d’utiliser une infra-
structure donnée, de fournir les services et de percevoir les
recettes générées par cette activité. Cette infrastructure
peut déjà exister ou avoir été construite spécialement par
l’entité privée concernée. Cette combinaison de propriété
publique et d’exploitation privée présente les caractéris-
tiques essentielles des arrangements qui, dans certains sys-
tèmes juridiques, peuvent être appelées “concessions de
travaux publics” ou “concessions de service public”.

51. Il existe aussi une autre forme de participation des
entreprises privées dans les infrastructures, dans laquelle
l’autorité contractante choisit une entité privée pour ex-
ploiter un ouvrage qui a été construit par une entité pu-
blique ou pour son compte, ou dont la construction a été
financée par des fonds publics. En vertu d’un tel arrange-
ment, l’exploitant s’engage à exploiter et à entretenir
l’infrastructure contre le droit de faire payer les services
qu’il fournit. Dans un tel cas, il s’engage à verser à l’auto-
rité contractante une partie des recettes générées par
l’infrastructure et que l’autorité contractante utilise pour
amortir les coûts de construction. De tels arrangements
portent, dans certains systèmes juridiques, le nom de
“bail” ou d’“affermage”.

c) Propriété et exploitation privées

52. Selon la troisième option, l’entité privée ne se
contente pas d’exploiter l’ouvrage, mais est également
propriétaire des actifs qui lui sont associés. Là encore, il
peut y avoir des différences substantielles dans la manière
dont ces projets sont traités en droit interne, notamment
selon que l’autorité contractante conserve le droit de rede-
venir propriétaire de l’ouvrage ou d’assumer la responsa-
bilité de son exploitation (voir aussi chap. IV, “Construc-
tion et exploitation de l’infrastructure”, par. 23 à 29).

53. Lorsque l’ouvrage est exploité dans le cadre d’une
licence accordée par une autorité publique, la propriété
privée des actifs matériels (par exemple, un réseau de té-
lécommunications) est souvent séparable de la licence de
fourniture des services au public (par exemple, des ser-
vices téléphoniques interurbains), dans la mesure où
l’autorité publique compétente peut, dans certaines cir-
constances, retirer cette licence. Ainsi, la propriété privée
de l’ouvrage n’implique pas nécessairement un droit per-
manent de fournir le service.
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4. Structures de financement et sources
de financement des projets d’infrastructure

a) Notion de financement de projet

54. Les grands projets comprenant la construction d’une
infrastructure nouvelle sont souvent exécutés par des per-
sonnes morales spécialement créées à cette fin par les pro-
moteurs du projet. Cette nouvelle entité, souvent désignée
par le terme “société de projet”, devient l’instrument qui
permet de mobiliser des capitaux pour le projet. La société
de projet n’ayant ni réputation de solvabilité établie, ni
bilan antérieur sur lesquels les prêteurs puissent se fonder,
on recourt de préférence, pour les nouvelles infrastruc-
tures, à un mode de financement dit “financement de pro-
jet”. Dans ce cas de figure, les prêteurs accordent des cré-
dits dans la mesure où ils estiment que le cash flow et les
recettes du projet seront suffisants pour les rembourser. Il
n’y a pas d’autres garanties, ou bien, si elles existent, elles
ne couvrent que certains risques limités. C’est pourquoi les
actifs et les recettes, ainsi que les droits et les obligations
relatifs au projet, sont estimés indépendamment et sont
strictement séparés des avoirs des actionnaires de la so-
ciété de projet.

55. Le financement de projet est aussi dit “financement
sans recours” en raison de l’absence de recours contre les
actionnaires de la société de projet. Dans la pratique, tou-
tefois, les prêteurs sont rarement disposés à engager les
importantes sommes nécessaires aux projets d’infra-
structure uniquement sur la base du cash flow ou des actifs
attendus d’un projet. Ils peuvent réduire les risques encou-
rus en prévoyant dans les documents de projet un certain
nombre d’arrangements de soutien ou de sûretés annexes
et d’autres moyens de protection des crédits fournis par les
actionnaires de la société de projet, les pouvoirs publics,
les acheteurs ou d’autres tiers intéressés. Ce mode de fi-
nancement est généralement appelé “à recours limité”.

b) Sources de financement des projets
d’infrastructure

56. Des modes de financement autres que le financement
public traditionnel jouent un rôle croissant dans le déve-
loppement des infrastructures. Ces dernières années, de
nouveaux investissements ont, dans divers pays, été finan-
cés exclusivement ou essentiellement par des fonds privés.
Les deux principaux types de financement sont le finance-
ment en fonds propres et l’emprunt, ce dernier prenant en
général la forme de crédits obtenus sur les marchés com-
merciaux. Mais il en existe toutefois d’autres. Les investis-
sements publics et privés sont souvent associés dans des
arrangements parfois désignés sous l’appellation “partena-
riat entre le secteur public et le secteur privé”.

i) Fonds propres

57. La première forme de financement des projets
d’infrastructure est le financement en fonds propres. Ces
fonds sont apportés en premier lieu par les promoteurs du
projet ou d’autres investisseurs qui souhaitent acheter des
parts de la société concessionnaire. Toutefois, ils ne repré-
sentent, normalement, qu’une partie des capitaux nécessai-

res pour un projet d’infrastructure. Pour obtenir des prêts
commerciaux ou avoir accès à d’autres sources de fonds
afin de faire face aux besoins, les promoteurs du projet et
les autres investisseurs doivent accorder la priorité aux
prêteurs et aux autres bailleurs de fonds, en acceptant par
conséquent d’être servis en dernier. De la sorte, les promo-
teurs du projet supportent généralement le risque financier
le plus élevé. Mais, en contrepartie, ils recevront la plus
grosse part des bénéfices, une fois l’investissement initial
récupéré. Un important apport de fonds propres par les
promoteurs du projet est généralement bien accueilli par
les prêteurs et par l’État, dans la mesure où cela contribue
à réduire la charge du service de la dette sur le cash flow
du concessionnaire et garantit l’intérêt de ces promoteurs
pour le projet.

ii) Crédits commerciaux

58. L’emprunt constitue souvent la principale source de
financement des projets d’infrastructure. Les capitaux sont
obtenus sur le marché financier, principalement sous la
forme de prêts accordés à la société de projet par des ban-
ques commerciales nationales ou étrangères, qui utilisent
habituellement des fonds provenant de dépôts à court ou à
moyen terme rémunérés à des taux flottants. Ces prêts sont
donc souvent assortis de taux d’intérêt flottants et ont en
général une échéance plus courte que la durée du projet.
Toutefois, lorsque cela est possible et économique, compte
tenu des conditions du marché financier, les banques peu-
vent préférer réunir et prêter des fonds à moyen ou à long
terme à des taux fixes, ce qui leur évite de s’exposer elles-
mêmes et d’exposer le concessionnaire sur une longue pé-
riode aux fluctuations des taux d’intérêt, et rend moins
nécessaires des opérations de couverture à terme. Lors-
qu’ils accordent des prêts commerciaux, les prêteurs
exigent en général que leur remboursement ait priorité sur
celui de toute autre dette de l’emprunteur. C’est pourquoi
ces prêts sont appelés “non subordonnés” ou “privilégiés”.

iii) Prêts “subordonnés”

59. Le troisième type de fonds auquel il est généralement
fait appel pour ces projets sont les prêts “subordonnés”,
parfois appelés aussi capitaux “mezzanine”. Ces prêts ont
un rang d’exigibilité supérieur aux fonds propres, mais
inférieur aux prêts privilégiés. Cette subordination peut
être générale (ils viennent après toute dette privilégiée) ou
spécifique, auquel cas les accords de crédit précisent le
type de dette auquel ils sont subordonnés. Ils ont souvent
un taux fixe, généralement plus élevé que celui des prêts
privilégiés. Pour attirer de tels fonds, ou parfois pour évi-
ter des taux d’intérêt plus élevés, la possibilité peut être
offerte à leurs bailleurs de participer directement aux plus-
values, grâce à l’émission d’actions ou d’obligations privi-
légiées ou convertibles, quelquefois assorties de l’option
de souscrire à des parts du concessionnaire à des taux
préférentiels.

iv) Investisseurs institutionnels

60. Il est possible d’obtenir des prêts subordonnés, en
plus de ceux qui sont accordés par les promoteurs du pro-
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jet ou par des institutions financières publiques, de socié-
tés de financement, de fonds d’investissement, de compa-
gnies d’assurances, de sociétés d’investissement collectif
(par exemple, des fonds communs de placement), de cais-
ses de retraite et d’autres “investisseurs institutionnels”.
Ces institutions disposent normalement de sommes élevées
disponibles pour l’investissement à long terme et peuvent
représenter une source importante de capitaux supplémen-
taires pour les projets d’infrastructure. Si elles acceptent le
risque que représente la fourniture de capitaux à de tels
projets, c’est essentiellement en raison des perspectives de
rémunération et d’une volonté de diversifier leurs investis-
sements.

v) Marchés financiers

61. À mesure que s’étend l’expérience en matière de pro-
jets d’infrastructure à financement privé, on a de plus en
plus recours aux marchés financiers. Des fonds peuvent
être mobilisés par l’émission d’actions privilégiées, d’obli-
gations et d’autres instruments négociables sur des places
boursières reconnues. En général, l’offre au public d’ins-
truments négociables exige l’approbation d’un organisme
de réglementation et le respect des dispositions en vigueur
dans la juridiction concernée, telles que celles qui ont trait
aux informations à fournir dans le prospectus d’émission
et, dans certaines juridictions, l’enregistrement préalable.
Les obligations et autres instruments négociables peuvent
n’être garantis que par la réputation générale de l’émet-
teur, ou bien être garantis par une hypothèque ou un autre
nantissement sur un bien particulier.

62. Les sociétés de services publics ayant des antécédents
commerciaux connus peuvent généralement accéder plus
facilement aux marchés financiers que les sociétés créées
spécialement pour construire et exploiter une nouvelle
infrastructure et ne possédant pas la cote de crédit requise.
De fait, un certain nombre de Bourses exigent que la so-
ciété émettrice ait déjà fait ses preuves pendant une pé-
riode minimale afin d’être autorisée à émettre des instru-
ments négociables.

vi) Financement par des institutions
financières islamiques

63. Il existe un groupe supplémentaire de bailleurs de
fonds potentiels, à savoir les établissements financiers is-
lamiques. Ils fonctionnent souvent selon des règles et des
pratiques dérivées de la tradition juridique islamique.
L’une des principales caractéristiques des activités ban-
caires, en vertu de ces règles, est l’absence de paiement
d’intérêts en application de limites strictes au droit de faire
payer des intérêts et, par conséquent, l’établissement
d’autres formes de contrepartie pour les fonds empruntés,
telles que la participation au bénéfice ou la participation
directe des établissements financiers aux résultats des opé-
rations de leurs clients. De ce fait, ces établissements
peuvent être davantage disposés que d’autres banques
commerciales à envisager une participation directe ou
indirecte au capital.

vii) Financement par des institutions financières
internationales

64. Les institutions financières internationales peuvent
également jouer un rôle important comme fournisseur de
prêts, de garanties ou la prise de participation dans des
projets d’infrastructure à financement privé. Un certain
nombre de projets ont ainsi été financés par la Banque
mondiale, la Société financière internationale ou des ban-
ques régionales de développement.

65. Les institutions financières internationales peuvent
également contribuer à la formation de “syndicats finan-
ciers” pour l’octroi de prêts à un projet. Certaines d’entre
elles ont des programmes spéciaux au titre desquels elles
deviennent le seul “prêteur officiel” d’un projet, agissant
pour leur compte et pour le compte des banques partici-
pantes et se chargeant de la gestion des versements effec-
tués par les participants ainsi que du recouvrement et de la
distribution ultérieurs des sommes reçues de l’emprunteur
au titre de remboursement, soit en vertu d’accords particu-
liers, soit sur la base d’autres droits que leur confère leur
statut de créancier privilégié. Certaines institutions finan-
cières internationales peuvent également prendre une par-
ticipation au capital, ou fournir des capitaux mezzanine en
investissant dans des fonds spécialisés dans les sûretés
émises par les exploitants d’infrastructure. Enfin, ces ins-
titutions peuvent fournir des garanties contre un certain
nombre de risques politiques, ce qui peut aider la société
de projet à mobiliser plus facilement des fonds sur le
marché financier international (voir chap. II, “Risques de
projet et appui des pouvoirs publics”, par. 61 à 71).

viii) Appui d’organismes de crédit à l’exportation
et de promotion de l’investissement

66. Les organismes de crédit à l’exportation et de promo-
tion de l’investissement peuvent fournir un appui au projet
sous forme de prêts, de garanties, ou d’une combinaison
des deux. Leur participation peut présenter un certain
nombre d’avantages tels que des taux d’intérêt inférieurs
aux taux pratiqués par les banques commerciales et des
prêts à plus long terme, parfois à taux fixe (voir chap. II,
“Risques de projet et appui des pouvoirs publics”, par. 72
à 74).

ix) Association de fonds publics et privés

67. En plus de prêts et garanties accordés par les banques
commerciales et les institutions financières publiques na-
tionales ou multilatérales, il arrive que des fonds publics
viennent s’ajouter aux capitaux privés pour financer des
projets nouveaux. Ces fonds peuvent provenir des recettes
publiques ou d’emprunts souverains. Ils peuvent être com-
binés à des fonds privés, comme investissement initial ou
paiements à long terme, ou prendre la forme de subven-
tions ou de garanties publiques. Les projets d’infra-
structure peuvent être coparrainés par les pouvoirs publics
sous forme de prise de participation au capital de la société
concessionnaire, ce qui réduit le montant des capitaux
propres et des capitaux d’emprunts à se procurer auprès de
sources privées (voir chap. II, “Risques de projet et appui
des pouvoirs publics”, par. 40 et 41).



Deuxième partie. Études et rapports sur des projets étudiés par la Commission 87

5. Principales parties associées à la mise en œuvre
de projets d’infrastructure

68. Les parties à un projet d’infrastructure à financement
privé peuvent être très diverses selon le secteur, la moda-
lité de participation des entreprises privées et les arrange-
ments arrêtés pour le financement du projet. Les para-
graphes qui suivent recensent les principales parties
associées à la mise en œuvre d’un projet typique d’infra-
structure à financement privé comportant la construction
d’un nouvel ouvrage exécuté selon la formule du “finan-
cement de projet”.

a) L’autorité contractante et autres autorités publiques

69. L’exécution d’un projet d’infrastructure à finance-
ment privé fait souvent intervenir un certain nombre
d’autorités publiques du pays hôte aux niveaux national,
provincial ou local. L’autorité contractante est le principal
organe responsable du projet au sein de l’État. En outre,
l’exécution du projet peut nécessiter la participation active
(par exemple, pour la délivrance de licences ou de permis)
d’autorités publiques autres que l’autorité contractante, au
même niveau ou à un niveau différent de l’État. Ces auto-
rités jouent un rôle déterminant dans l’exécution des pro-
jets d’infrastructure à financement privé.

70. L’autorité contractante ou une autre autorité publique
identifie normalement le projet sur la base de ses propres
politiques de développement des infrastructures dans le
secteur concerné et détermine le type de participation du
secteur privé susceptible d’assurer l’exploitation la plus
efficace de l’ouvrage. Ensuite, l’autorité contractante en-
gage le processus qui conduit à la sélection du concession-
naire. Par ailleurs, pendant toute la durée du projet, les
pouvoirs publics peuvent être appelés à fournir diverses
formes de soutien législatif, administratif, réglementaire et
parfois financier afin d’assurer la bonne exécution des tra-
vaux de construction et une exploitation satisfaisante de
l’ouvrage. Enfin, dans certains projets, l’État peut devenir
le propriétaire ultime de l’ouvrage.

b) La société de projet et les promoteurs du projet

71. Les projets d’infrastructure à financement privé sont
généralement exécutés par un groupement d’entreprises
comprenant des sociétés de construction et d’ingénierie et
des fournisseurs d’équipement lourd qui souhaitent deve-
nir les principaux entrepreneurs ou fournisseurs du projet.
Les sociétés qui participent à ce groupement sont dési-
gnées dans le Guide par le terme “promoteurs”. Elles par-
ticiperont très activement à la phase initiale d’élaboration,
et leur aptitude à coopérer entre elles et à engager d’autres
partenaires fiables sera essentielle pour que les travaux
soient menés à bonne fin en temps voulu. En outre, la
participation d’une société qui a l’expérience de l’exploi-
tation du type d’ouvrage en construction est un facteur
important de la viabilité à long terme du projet. Lors-
qu’une entité juridique indépendante est créée par les pro-
moteurs du projet, d’autres investisseurs en fonds propres
non engagés d’une autre manière dans le projet (générale-
ment des investisseurs institutionnels, des banques d’in-
vestissement, des organismes de crédit bilatéraux ou mul-

tilatéraux, parfois aussi l’État ou une entreprise publique)
peuvent également participer. La participation d’investis-
seurs locaux, lorsque la société de projet doit être établie
selon le droit du pays hôte (voir chap. IV, “Construction et
exploitation de l’infrastructure”, par. 12 à 18), est parfois
encouragée par l’État.

c) Les prêteurs

72. Les risques auxquels s’exposent les prêteurs dans un
financement de projet, qu’il s’agisse d’un financement
sans recours ou avec recours limité, sont considérablement
plus élevés que dans les formules classiques. Cela est en-
core plus vrai lorsque la valeur de garantie des avoirs
matériels (par exemple, une route, un pont ou un tunnel)
est difficile à réaliser en raison de l’absence de “marché”
où ces avoirs pourraient être facilement vendus ou lors-
qu’ils constituent des obstacles au recouvrement des
créances ou à la revendication. Ces facteurs influent non
seulement sur les conditions d’octroi des prêts (par exem-
ple, le coût généralement plus élevé et les nombreuses
conditions dont est assorti le financement), mais aussi,
dans la pratique, sur la disponibilité des fonds.

73. Étant donné l’ampleur de l’investissement nécessaire
pour un projet d’infrastructure à financement privé, les
prêts sont souvent “syndiqués”, une ou plusieurs banques
assumant le rôle de chef de file pour négocier le dossier de
financement au nom des autres institutions financières par-
ticipantes, principalement des banques commerciales. Les
banques commerciales qui se spécialisent dans les prêts à
certaines industries ne sont généralement pas disposées à
assumer des risques qu’elles connaissent mal (pour un exa-
men des risques liés au projet et de leur répartition, voir le
chapitre II, “Risques de projet et appui des pouvoirs pu-
blics”, par. 8 à 29). Par exemple, des prêteurs à long terme
peuvent ne pas être disposés à octroyer des crédits à court
terme pour financer la construction d’une infrastructure.
C’est pourquoi, dans les grands projets, différents prêteurs
interviennent souvent à différentes étapes du projet. Afin
d’éviter des litiges pouvant naître de mesures contradic-
toires prises par différents prêteurs ou des litiges entre les
prêteurs à propos du remboursement de leurs prêts, les
bailleurs de fonds qui octroient des prêts à des projets
importants le font parfois en vertu d’un accord de prêt
commun. Lorsque divers mécanismes de crédit sont prévus
dans des accords de prêt séparés, les prêteurs négocient
habituellement ce que l’on appelle un “accord intercréan-
ciers”. Ce type d’accord comporte en général des disposi-
tions portant sur des questions telles que les provisions
pour versements, au prorata ou selon un ordre de priorité
donné; les conditions de déclaration de défaillance et de
réduction de l’échéance des crédits; et la coordination de
la saisie des sûretés fournies par la société de projet.

d) Les institutions financières internationales
et les organismes de crédit à l’exportation

et de promotion des investissements

74. Les institutions financières internationales et les orga-
nismes de crédit à l’exportation et de promotion des inves-
tissements auront des préoccupations généralement ana-
logues à celles des autres prêteurs. Mais ils veilleront en
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outre particulièrement à ce que l’exécution du projet et son
exploitation n’aillent pas à l’encontre de certains de leurs
objectifs de politique générale. Les institutions financières
internationales accordent de plus en plus d’importance à
l’impact des projets d’infrastructure sur l’environnement et
à leur viabilité à long terme. Celles qui accordent des prêts
à un projet étudieront aussi soigneusement les méthodes et
procédures de sélection du concessionnaire. De nombreu-
ses institutions financières mondiales et régionales ainsi
que des organismes nationaux de financement du déve-
loppement ont établi des principes directeurs ou d’autres
conditions régissant la passation de marchés avec des
fonds qu’ils fournissent, exigences que l’on constate par-
ticulièrement dans leurs accords de prêt types (voir aussi
chap. III, “Sélection du concessionnaire”, par. 18).

e) Les assureurs

75. Normalement, un projet d’infrastructure comporte
une assurance dommages couvrant les équipements et le
matériel, une assurance responsabilité civile et une assu-
rance contre les accidents du travail. Parmi les autres types
d’assurances possibles, on peut citer les assurances contre
les pertes d’exploitation, la rupture de cash flow et les
dépassements de coût (voir chap. IV, “Construction et ex-
ploitation de l’infrastructure”, par. 119 et 120). Ces types
d’assurances sont généralement disponibles sur le marché
privé de l’assurance, encore qu’une assurance commer-
ciale puisse être difficile à contracter pour certains événe-
ments extraordinaires échappant au contrôle des parties
(par exemple, guerre, émeutes, vandalisme, tremblements
de terre ou cyclones). Le marché privé de l’assurance joue
un rôle de plus en plus grand pour la couverture de cer-
tains types de risques politiques, tels que la dénonciation
du contrat, la non-exécution par une autorité publique de
ses obligations contractuelles ou la mise en jeu abusive de
garanties indépendantes. Dans certains pays, les assureurs
proposent des contrats globaux destinés à éviter que cer-
tains risques ne soient pas couverts par suite de lacunes
entre les différentes polices d’assurance. Outre les compa-
gnies privées, des institutions financières internationales
telles que la Banque mondiale, l’Agence multilatérale de

garantie des investissements, la Société financière interna-
tionale, les banques régionales de développement ou des
organismes de crédit à l’exportation et de promotion des
investissements peuvent offrir une assurance contre les
risques politiques (voir chap. II, “Risques de projet et
appui des pouvoirs publics”, par. 61 à 74).

f) Les experts et conseillers indépendants

76. Les experts et conseillers indépendants jouent un rôle
important aux différentes étapes des projets d’infra-
structure à financement privé. Les entreprises expérimen-
tées complètent généralement leurs compétences techni-
ques en s’assurant les services d’experts et de conseillers
extérieurs, tels que des experts financiers, des conseillers
juridiques internationaux ou des ingénieurs-conseils. Des
banques d’affaires et des banques d’investissement con-
seillent souvent les promoteurs des projets pour l’organi-
sation du financement et l’élaboration du projet à exécuter,
activité qui, si elle est indispensable pour le financement
de projets, est nettement distincte du financement lui-
même. Des experts indépendants peuvent donner des con-
seils aux prêteurs, par exemple sur l’évaluation des risques
liés aux projets dans tel ou tel pays d’accueil. Ils peuvent
également aider les autorités publiques à concevoir des
stratégies pour un secteur particulier et à mettre en place
un cadre juridique et réglementaire approprié. Ils peuvent
en outre aider l’autorité contractante à effectuer des études
de faisabilité et autres études préliminaires, à formuler des
demandes de proposition ou des clauses et des spécifica-
tions contractuelles types, à évaluer et comparer les propo-
sitions ou à négocier l’accord de projet.

77. Outre les entités privées, un certain nombre d’organi-
sations intergouvernementales (par exemple, l’ONUDI et
les commissions régionales du Conseil économique et so-
cial) et des institutions financières internationales (comme
la Banque mondiale et les banques de développement ré-
gionales) ont des programmes spéciaux en vertu desquels
elles peuvent aussi fournir ce type d’assistance technique
directement aux pouvoirs publics ou aider ces derniers à
trouver des conseillers qualifiés.
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RECOMMANDATIONS CONCERNANT
LA LÉGISLATION

Il est recommandé aux pays hôtes souhaitant promou-
voir des projets d’infrastructure à financement privé d’ap-
pliquer dans leur droit interne les principes ci-après:

Cadre constitutionnel et législatif (voir par. 2 à 14)

Recommandation 1. Le cadre législatif et institution-
nel nécessaire à l’exécution des projets d’infrastructure à
financement privé devrait avoir pour objectif d’assurer la
transparence, l’équité ainsi que la viabilité à long terme de
ces projets. Toutes restrictions inopportunes à la participa-
tion du secteur privé à la construction et à l’exploitation
des infrastructures devraient être éliminées.

Étendue du pouvoir d’attribuer des concessions (voir
par. 15 à 22)

Recommandation 2. La loi devrait spécifier les autori-
tés publiques du pays hôte (à savoir, selon qu’il convient,
les autorités nationales, provinciales et locales) habilitées à
conclure des accords pour l’exécution de projets d’infra-
structure à financement privé.

Recommandation 3. Les projets d’infrastructure à fi-
nancement privé peuvent comprendre des concessions
pour la construction et l’exploitation de nouveaux ouvra-
ges et de nouveaux systèmes ou pour la maintenance, la
modernisation, l’expansion et l’exploitation d’ouvrages et
de systèmes existants.

Recommandation 4. La loi devrait spécifier les sec-
teurs ou les types d’infrastructure pour lesquels des
concessions peuvent être attribuées.

Recommandation 5. La loi devrait spécifier dans quelle
mesure une concession peut s’étendre à l’ensemble de la
région relevant de la compétence de l’autorité contractante
ou seulement à une subdivision géographique de cette ré-
gion ou encore à un projet particulier, et si elle peut être
attribuée avec ou sans droit d’exclusivité, selon les cas,
conformément aux règles et principes de droit, aux disposi-
tions législatives, à la réglementation et aux politiques s’ap-
pliquant au secteur visé. Les autorités contractantes pour-
raient être habilitées à s’unir pour attribuer des concessions
lorsque la compétence de chacune d’entre elles est en jeu.

Coordination administrative (voir par. 23 à 29)

Recommandation 6. Des mécanismes institutionnels de-
vraient être établis afin de coordonner les activités des auto-
rités publiques chargées de délivrer les approbations, licen-
ces, permis ou autorisations requis pour l’exécution des pro-
jets d’infrastructure à financement privé conformément aux
dispositions législatives ou réglementaires relatives à la cons-
truction et à l’exploitation des ouvrages du type proposé.

Fonction de réglementation des services d’infrastructure
(voir par. 30 à 53)

Recommandation 7. La fonction de réglementation des
services d’infrastructure ne devrait pas être confiée à
des entités qui fournissent directement ou indirectement
des services d’infrastructure.
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Recommandation 8. La fonction de réglementation
devrait être confiée à des organismes fonctionnellement
indépendants et ayant une autonomie suffisante, de ma-
nière à ce que les décisions soient prises sans ingérence
politique ou pressions inopportunes des exploitants
d’infrastructures et des prestataires de services publics.

Recommandation 9. Les règles régissant les procé-
dures de réglementation devraient être publiées. Les déci-
sions touchant à la réglementation devraient être motivées
et accessibles aux parties intéressées par voie de publica-
tion ou par d’autres moyens.

Recommandation 10. La loi devrait établir des procé-
dures transparentes en vertu desquelles le concessionnaire
pourrait demander une révision des décisions touchant à la
réglementation par un organisme indépendant et impartial
et énoncer les motifs pouvant fonder une demande de ré-
vision ainsi que les possibilités de recours judiciaire.

Recommandation 11. Des procédures spéciales de-
vraient être établies, s’il y a lieu, pour régler les différends
entre les prestataires de services publics concernant les
infractions présumées aux lois et réglementations régissant
le secteur visé.

NOTES SUR LES RECOMMANDATIONS
CONCERNANT LA LÉGISLATION

A. REMARQUES GÉNÉRALES

1. L’instauration d’un environnement propice aux inves-
tissements privés d’infrastructure suppose la mise en place
préalable d’un cadre juridique approprié et efficace. Dans
les pays qui ont déjà un tel cadre, il importe de veiller à
ce que la loi soit suffisamment souple et adaptable pour ne
pas prendre de retard par rapport à l’évolution de la pra-
tique dans divers secteurs d’infrastructure. Le présent cha-
pitre traite de certaines questions générales qu’il est re-
commandé aux législateurs des différents pays d’examiner
lorsqu’ils mettent en place ou revoient le cadre juridique
applicable aux projets d’infrastructure à financement privé
afin d’atteindre les objectifs ci-dessus. La section B
(par. 2 à 14) expose des considérations générales sur le
cadre constitutionnel et législatif; la section C (par. 15 à
22) traite de l’étendue du pouvoir d’attribuer des conces-
sions; la section D (par. 23 à 29) examine des mesures
possibles pour améliorer la coordination administrative; et
la section E (par. 30 à 53) porte sur les mécanismes ins-
titutionnels et les procédures qui s’appliquent en matière
de réglementation des secteurs d’infrastructure.

B. CADRE CONSTITUTIONNEL ET LÉGISLATIF

2. Cette section énonce les principes généraux dont
pourraient s’inspirer les législateurs nationaux pour instau-
rer le cadre juridique des projets d’infrastructure à finan-
cement privé. Il indique en outre les incidences possibles
du droit constitutionnel du pays hôte sur l’exécution de ces
projets et examine brièvement les choix possibles concer-
nant le niveau et le type d’instrument qu’il peut être néces-
saire de promulguer et leur champ d’application.

1. Principes directeurs généraux pour l’instauration
d’un cadre constitutionnel et législatif favorable

3. Lorsqu’ils envisagent d’instaurer un cadre juridique
favorable ou examinent l’efficacité du cadre existant, les
législateurs nationaux peuvent souhaiter prendre en
compte certains principes généraux qui ont été à l’origine
de mesures législatives prises récemment dans divers pays,
et qui sont brièvement passées en revue dans les para-
graphes qui suivent.

a) Transparence

4. Un cadre juridique transparent se caractérise par des
règles claires et facilement accessibles ainsi que par des
procédures permettant de les appliquer efficacement. Des
lois et des procédures administratives transparentes sont
des gages de prévisibilité, elles permettent aux investis-
seurs potentiels d’estimer les coûts et les risques de leur
investissement et, par conséquent, de proposer leurs
conditions les plus avantageuses. Elles peuvent en outre
favoriser l’ouverture, grâce à des dispositions exigeant la
publication de décisions administratives et la divulgation
d’informations d’intérêt général. Elles contribuent aussi à
éviter des mesures ou des décisions arbitraires ou abusives
de l’autorité contractante ou de ses responsables et aident
ainsi à promouvoir la confiance dans le programme de
construction des infrastructures d’un pays. Cette transpa-
rence est particulièrement importante lorsque l’on veut
attirer des investissements étrangers, car les sociétés étran-
gères ne connaissent pas nécessairement les pratiques du
pays en matière d’attribution de projets d’infrastructure.

b) Équité

5. Le cadre juridique est à la fois le moyen par lequel
l’État réglemente et assure la fourniture de services publics
à la population et celui par lequel les prestataires de ser-
vices publics et leurs consommateurs peuvent protéger
leurs droits. Un cadre juridique équitable tient compte des
divers intérêts (qui peuvent parfois être contradictoires) de
l’État, des prestataires de services publics et de leurs
clients et cherche à établir entre eux un juste équilibre. Les
considérations commerciales du secteur privé, le droit des
usagers à des services satisfaisants sur le plan de la qualité
comme sur celui du prix, la responsabilité qu’a l’État d’as-
surer la fourniture continue de services essentiels et son
rôle dans la promotion du développement des infrastruc-
tures nationales ne sont que quelques-uns des intérêts qu’il
convient de dûment reconnaître dans la loi.

c) Viabilité à long terme

6. Un objectif important de la législation nationale sur la
construction d’infrastructures est d’assurer la fourniture à
long terme de services publics, une attention croissante
étant accordée à la viabilité écologique. Des dispositions
inadéquates, en matière d’exploitation et de maintenance
des infrastructures publiques, limitent considérablement
l’efficacité dans tous les secteurs d’infrastructure et se tra-
duisent directement par une baisse de la qualité des ser-
vices et une hausse des coûts pour les usagers. Du point de
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vue législatif, il importe de veiller à ce que le pays hôte ait
la capacité institutionnelle d’entreprendre les diverses tâ-
ches confiées aux autorités publiques associées à des pro-
jets d’infrastructure à toutes les phases de leur mise en
œuvre. Un autre moyen d’accroître la viabilité à long
terme d’une politique nationale d’infrastructure consiste à
trouver un bon équilibre entre la fourniture compétitive et
monopolistique de services publics. La concurrence peut
faire baisser les coûts globaux et offrir des possibilités plus
nombreuses de substitution pour les services essentiels.
Dans certains secteurs, la concurrence a également contri-
bué à accroître la productivité des investissements d’infra-
structure, à mieux répondre aux besoins des consomma-
teurs et à obtenir une meilleure qualité des services
publics, améliorant, ce faisant, le climat des affaires dans
tous les secteurs de l’économie.

2. Le droit constitutionnel et les projets
d’infrastructure à financement privé

7. Le droit constitutionnel d’un certain nombre de pays
énonce de façon générale que l’État a le devoir d’assurer
la fourniture de services publics. Dans certains cas, les
secteurs d’infrastructure et de services relevant de la res-
ponsabilité de l’État sont énumérés, tandis que dans
d’autres l’identification de ces secteurs est déléguée au
législateur. Selon certaines Constitutions nationales, la
fourniture de certains services publics est réservée exclu-
sivement à l’État ou à des entités publiques créées spécia-
lement à cette fin. Selon d’autres, l’État est autorisé à
octroyer des concessions à des sociétés privées pour la
construction et l’exploitation d’infrastructures et la fourni-
ture de services publics. Dans certains pays, des limites
sont imposées à la participation des étrangers dans certains
secteurs, ou bien il est exigé que l’État participe au capital
des sociétés fournissant des services publics.

8. Pour les pays qui souhaitent promouvoir les investis-
sements d’infrastructure privés, il est important d’exami-
ner les normes constitutionnelles existantes de façon à
recenser les restrictions éventuelles à la mise en œuvre de
projets d’infrastructure à financement privé. Dans certains
pays, des projets de ce type ont été retardés en raison d’in-
certitudes quant à la mesure dans laquelle l’État avait le
pouvoir de les attribuer. Parfois, la crainte que ces projets
n’aillent à l’encontre des normes constitutionnelles concer-
nant les monopoles d’État ou la fourniture de services
publics a conduit à des litiges qui ont eu un effet négatif
sur la mise en œuvre des projets.

9. Il importe en outre de prendre en compte les normes
constitutionnelles qui ont trait à la propriété des terrains ou
des infrastructures. Dans certains pays, le droit constitution-
nel comporte des limitations concernant la propriété privée
des terrains et de certains moyens de production. Dans
d’autres, la propriété privée est reconnue, mais la constitu-
tion dispose que toutes les infrastructures ou certains types
d’infrastructure sont propriété de l’État. Les interdictions et
les restrictions de cette nature pourraient faire obstacle à
l’exécution de projets prévoyant l’exploitation privée, ou
l’exploitation et la propriété privées, de l’infrastructure en
question (voir, plus loin, chap. IV, “Construction et ex-
ploitation de l’infrastructure”, par. 23 à 29).

3. Législation générale et sectorielle

10. La législation joue souvent un rôle central dans la
promotion de l’investissement privé dans les projets
d’infrastructure publics. En général, la loi traduit un enga-
gement politique, prévoit des droits spécifiques et peut re-
présenter une garantie importante de stabilité du régime
juridique et réglementaire. Dans la plupart des pays, l’exé-
cution de projets d’infrastructure à financement privé a en
fait été précédée par des mesures législatives énonçant les
règles générales en vertu desquelles ces projets sont attri-
bués et exécutés.

11. Dans certains pays, il peut être nécessaire, du fait du
droit constitutionnel ou de la pratique législative, d’adop-
ter des lois spéciales pour certains projets. Dans d’autres,
où l’octroi de concessions au secteur privé pour la fourni-
ture de services publics est une tradition bien établie, l’État
est autorisé par la législation générale à confier au secteur
privé toute activité exercée par le secteur public dont la
valeur économique fait qu’elle peut l’être par des entités
privées. Une telle législation crée un cadre permettant
d’aborder de façon uniforme des questions communes aux
projets à financement privé dans différents secteurs
d’infrastructure.

12. Toutefois, par sa nature, la législation générale n’est
pas à même, normalement, de satisfaire à toutes les exi-
gences particulières des différents secteurs. Même dans les
pays qui ont adopté une législation générale abordant les
questions intersectorielles, on a constaté qu’une législation
sectorielle supplémentaire permettait au législateur de for-
muler des règles tenant compte, dans chaque secteur, de la
structure du marché (voir, ci-dessus, “Introduction et in-
formations générales sur les projets d’infrastructure à fi-
nancement privé”, par. 21 à 46). Il convient de noter que
de nombreux pays ont adopté une telle législation à une
époque où une fraction importante, voire la totalité, de
l’infrastructure nationale constituait des monopoles d’État.
Les pays souhaitant promouvoir l’investissement privé
dans les infrastructures devraient peut-être revoir la légis-
lation actuelle applicable aux différents secteurs afin de
déterminer si elle peut s’appliquer aux projets d’infra-
structure à financement privé.

13. La législation propre à un secteur particulier peut
également jouer un rôle important dans la mise en place
d’un cadre pour la réglementation des différents secteurs
d’infrastructure (voir les paragraphes 30 à 53 ci-dessous).
Des conseils en matière législative sont particulièrement
utiles dans les pays qui en sont aux premiers stades de la
mise en place ou de l’élaboration de capacités réglemen-
taires nationales. Une telle législation a également pour
avantage de donner l’assurance que les responsables de la
réglementation n’ont pas de pouvoir illimité dans l’exer-
cice de leur fonction, mais sont liés par les paramètres
prescrits par la loi. D’une manière générale, toutefois, il
est souhaitable d’éviter des dispositions législatives rigides
ou trop détaillées, concernant les aspects contractuels de
l’exécution de projets d’infrastructure à financement privé,
car, dans la plupart des cas, elles ne seraient pas adaptées
à leur longue durée.
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14. De nombreux pays ont utilisé la législation pour éta-
blir les principes généraux de l’organisation des secteurs
d’infrastructure et le cadre administratif, institutionnel et
réglementaire de base. Toutefois, il se peut que la loi ne
soit pas le meilleur instrument pour définir des obligations
techniques et financières détaillées. De nombreux pays ont
préféré promulguer des règlements énonçant des règles
plus détaillées pour appliquer les dispositions générales du
droit interne relatives aux projets d’infrastructure à finan-
cement privé. On considère qu’il est plus facile d’adapter
ces règlements à un changement de l’environnement, que
ce changement résulte de l’adoption de règles fondées sur
le marché ou d’évolutions externes, comme de nouvelles
technologies ou une modification des conditions écono-
miques ou de l’état du marché. Quel que soit l’instrument
employé, il faut que la clarté et la prévisibilité en soient
des éléments essentiels.

C. ÉTENDUE DU POUVOIR D’OCTROYER
DES CONCESSIONS

15. La mise en œuvre de projets d’infrastructure à finan-
cement privé peut exiger la promulgation d’une législation
ou de règlements spéciaux permettant aux autorités pu-
bliques de confier la fourniture de services publics à des
entités privées. La promulgation d’une autorisation législa-
tive expresse peut contribuer dans une mesure importante
à renforcer la confiance d’investisseurs potentiels, natio-
naux ou étrangers, dans une politique nationale cherchant
à promouvoir les investissements du secteur privé dans les
infrastructures. Les éléments fondamentaux du pouvoir
d’octroyer des concessions pour des projets d’infrastruc-
ture sont examinés dans les paragraphes qui suivent.

1. Organismes autorisés
et domaines d’activité pertinents

16. Dans certains systèmes juridiques, les autorités pu-
bliques ne peuvent déléguer la fourniture de services pu-
blics sans autorisation législative préalable. Pour les pays
qui souhaitent attirer des investissements privés dans les
infrastructures, il est important que la loi énonce claire-
ment qu’il est permis de confier le droit de fournir certains
services publics à des entités autres que les autorités pu-
bliques. Une telle disposition générale peut être particuliè-
rement importante dans les pays où les services publics
sont des monopoles d’État, ou bien lorsqu’il est prévu de
faire appel à des entités privées pour fournir certains ser-
vices dont le public bénéficiait jusqu’alors gratuitement
(voir plus loin, au chapitre IV, “Construction et exploita-
tion de l’infrastructure”, par. 37 et 38).

17. Lorsqu’une législation générale est adoptée, il serait
également bon qu’elle identifie clairement les autorités pu-
bliques ou les niveaux de l’État qui sont compétents pour
attribuer des projets d’infrastructure et pour agir comme
autorités contractantes. Afin d’éviter des retards inutiles, il
est particulièrement indiqué d’avoir des règles permettant
de savoir quelles personnes ou quels services ont le pouvoir
de prendre des engagements au nom de l’autorité
contractante (et, le cas échéant, d’autres autorités pu-
bliques) aux différentes étapes de la négociation et de signer
l’accord du projet. Il est utile d’examiner l’étendue des

pouvoirs dont peuvent avoir besoin des autorités autres que
l’administration centrale pour exécuter des projets relevant
de leur compétence. Pour les projets où interviennent des
services ou des organismes à différents niveaux de l’État
(par exemple, aux niveaux national, provincial ou local), il
peut être nécessaire, lorsque tous ces services et organismes
ne peuvent être identifiés à l’avance, de prendre d’autres
mesures pour assurer entre eux une coordination efficace
(voir, par. 23 à 29 ci-dessous).

18. Pour plus de clarté, il convient de recenser dans cette
législation générale les secteurs dans lesquels des conces-
sions peuvent être octroyées. À l’inverse, lorsque cela est
jugé impossible ou non souhaitable, la loi peut indiquer
des activités ne pouvant faire l’objet d’une concession (par
exemple, des activités liées à la défense ou à la sécurité
nationales).

2. Objectif et nature des concessions

19. Il peut être utile que la loi définisse la nature et l’ob-
jectif des projets d’infrastructure à financement privé pour
lesquels des concessions peuvent être octroyées dans le
pays hôte. On pourrait notamment définir les diverses
catégories de projets en fonction de l’étendue des droits
et des obligations assumés par le concessionnaire
(par exemple, “construction-exploitation-transfert”, “cons-
truction-propriété-exploitation”, “construction-transfert-
exploitation” et “construction-transfert”). Toutefois, étant
donné la grande diversité des formules qui peuvent être
retenues en vue d’un investissement d’infrastructure privé,
il risque d’être difficile de donner une définition exhaustive
de toutes les possibilités existantes. D’une manière géné-
rale, la loi pourrait plutôt prévoir que des concessions
peuvent être octroyées en vue de confier à une entité, privée
ou publique, l’obligation de s’acquitter de travaux d’infra-
structure et d’assurer certains services publics, en échange
du droit de faire payer une redevance pour l’utilisation de
l’ouvrage ou des locaux ou pour les services ou les biens
fournis, ou en contrepartie de tout autre paiement ou toute
autre rémunération convenu(e) entre les parties. La loi
pourrait en outre préciser que des concessions peuvent être
octroyées pour la construction et l’exploitation d’une nou-
velle infrastructure ou d’un nouveau réseau d’infrastruc-
tures, ou pour la maintenance, la réparation, la remise en
état, la modernisation, l’extension et l’exploitation des
infrastructures ou des réseaux d’infrastructures existants,
ou uniquement pour la gestion et la prestation d’un service
public.

20. Une autre considération importante a trait à la nature
des droits dévolus au concessionnaire. Il s’agit notamment
de savoir si le droit de fournir le service est un droit ex-
clusif ou si le concessionnaire devra faire face à la concur-
rence d’autres ouvrages ou prestataires de services. Ce
droit d’exclusivité peut prendre la forme d’une exclusivité
territoriale (c’est le cas, par exemple, d’une compagnie de
distribution d’eau) ou nationale (c’est le cas d’une compa-
gnie de chemin de fer). Il peut couvrir le droit de fournir
un certain type de biens ou de services à un tiers particu-
lier (c’est le cas du producteur d’électricité qui est le four-
nisseur exclusif du distributeur dans sa région) ou à un
groupe restreint de clients (c’est le cas de l’entreprise na-
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tionale de téléphone interurbain qui offre des raccorde-
ments aux compagnies locales de téléphone).

21. La décision d’accorder ou non des droits d’exclusi-
vité à un projet particulier ou à une catégorie de projets
devrait être prise à la lumière de la politique appliquée par
le pays hôte au secteur intéressé. Comme on l’a vu plus
haut, l’ampleur de la concurrence varie sensiblement dans
différents secteurs d’infrastructures. Alors que certains
secteurs, ou segments de secteurs, ont les caractéristiques
de monopoles naturels, auquel cas une concurrence
ouverte n’est pas en général une solution de substitution
économiquement viable, d’autres secteurs d’infrastructures
ont été ouverts à la concurrence avec succès (voir “Intro-
duction et informations générales sur les projets d’infra-
structure à financement privé”, par. 28 et 29).

22. Il est donc souhaitable de traiter la question de l’ex-
clusivité avec souplesse. Au lieu d’exclure ou de prescrire
des concessions exclusives, il serait peut-être préférable
que la loi autorise l’octroi de concessions exclusives lors-
que l’on estime que cela sert l’intérêt général, par exemple
dans le cas où l’exclusivité est justifiée pour garantir la
viabilité technique ou économique du projet. L’autorité
contractante peut être tenue d’indiquer pourquoi elle envi-
sage une concession exclusive avant d’entamer la procé-
dure de sélection des concessionnaires. Cette législation
générale peut être complétée par des lois sectorielles ré-
glant la question de l’exclusivité en fonction des particu-
larités de chaque secteur.

D. COORDINATION ADMINISTRATIVE

23. Selon la structure administrative du pays hôte, les
projets d’infrastructure à financement privé peuvent exiger
la participation de plusieurs autorités publiques à divers
niveaux de l’État. Par exemple, les règlements régissant
l’activité concernée peuvent être dictés en totalité ou en
partie par une autorité publique située à un autre niveau
que celle qui est chargée de fournir le service correspon-
dant. Il se peut également que les fonctions réglementaires
et opérationnelles soient regroupées dans une seule entité,
mais que le pouvoir d’attribuer des contrats publics soit
centralisé dans une autorité publique différente. Pour les
projets où interviennent des investissements étrangers, il
peut également arriver que certaines attributions particu-
lières relèvent de la compétence d’un organisme chargé
d’approuver les propositions d’investissements étrangers.

24. L’expérience internationale récente a montré l’intérêt
qu’il y avait à confier à une unité centrale de l’administra-
tion du pays hôte la responsabilité à la fois de formuler la
politique à suivre et de fournir des orientations pratiques
concernant les projets d’infrastructure à financement privé.
Cette unité peut aussi être chargée de coordonner les ap-
ports des différentes autorités publiques qui sont en rela-
tion avec la société de projet. Un tel arrangement peut
toutefois être impossible dans certains pays, en raison de
leur organisation administrative particulière. En pareil cas,
d’autres mesures peuvent être envisagées pour assurer un
niveau de coordination satisfaisant entre les diverses auto-
rités publiques concernées, comme cela est exposé dans
les paragraphes qui suivent.

1. Coordination des mesures préparatoires

25. Une mesure importante pour assurer la bonne exécu-
tion des projets d’infrastructure à financement privé est
d’exiger que l’autorité publique compétente fasse une éva-
luation préliminaire de la faisabilité du projet, y compris
d’aspects économiques et financiers tels que les avantages
économiques attendus, le coût estimé et les recettes poten-
tielles de l’exploitation de l’infrastructure, ainsi que de
l’impact du projet sur l’environnement. Les études réali-
sées par l’autorité contractante devraient en particulier
identifier clairement le produit attendu du projet, donner
une justification suffisante de l’investissement, proposer
une modalité de participation du secteur privé, et indiquer
une solution particulière permettant de satisfaire à l’exi-
gence concernant le produit.

26. Une fois le futur projet identifié, c’est à l’État qu’il
incombe d’en fixer le rang de priorité et d’affecter des
ressources humaines et autres à son exécution. Il est alors
souhaitable que l’autorité contractante fasse le point sur les
conditions légales ou réglementaires existantes en matière
d’exploitation d’infrastructures du type proposé afin de re-
censer les principales autorités publiques dont la contribu-
tion sera nécessaire à l’exécution du projet. Il importe éga-
lement, à ce stade, d’envisager les mesures qui pourraient
être requises pour que l’autorité contractante et les autres
autorités publiques concernées s’acquittent des obligations
auxquelles elles peuvent raisonnablement s’attendre dans
le cadre du projet. Par exemple, l’État peut être amené à
prendre des dispositions budgétaires prévisionnelles, pour
permettre à l’autorité contractante ou aux autres autorités
publiques de faire face à des engagements financiers qui
s’étendent sur plusieurs cycles budgétaires, tels que les
engagements à long terme pour l’achat du produit du pro-
jet (voir chap. IV, “Construction et exploitation de l’infra-
structure”, par. 50 et 51). En outre, une série de mesures
administratives peuvent être nécessaires pour mettre en
œuvre certaines formes d’aide apportées au projet, telles
que les exonérations fiscales et la facilitation des formali-
tés douanières (voir chap. II, “Risques de projet et appui
des pouvoirs publics”, par. 51 à 54), et cela peut prendre
beaucoup de temps.

2. Modalités visant à faciliter la délivrance
de licences et de permis

27. La législation peut jouer un rôle utile en facilitant la
délivrance de licences et de permis qui peuvent être néces-
saires dans le cours d’un projet (par exemple, autorisations
dans le cadre de la réglementation des changes; licences
pour l’enregistrement du concessionnaire; autorisations
d’employer des étrangers; droits d’enregistrement et de
timbre pour l’utilisation ou la propriété de terrains; li-
cences d’importation de matériel et de fournitures; permis
de construire; permis d’installation de câbles ou de
conduites; licences pour la mise en service de l’installa-
tion; et attribution de fréquences pour les communications
mobiles). Les licences ou les permis nécessaires peuvent
relever de la compétence de divers organes à différents
niveaux de l’administration et les délais nécessaires pour
les obtenir peuvent être longs, en particulier lorsque les
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organes en question n’ont pas été associés au départ à la
conception du projet ou à la négociation de ses conditions.
Un retard dans la mise en service d’un projet d’infrastruc-
ture du fait de l’absence de licences ou de permis pour des
raisons non imputables au concessionnaire risque de majo-
rer le coût du projet et le prix payé par les usagers.

28. Ainsi, il convient d’évaluer à un stade précoce quels
sont les licences et les permis nécessaires pour un projet
particulier afin d’éviter des retards dans la phase de mise
en œuvre. Une mesure susceptible d’améliorer la coordina-
tion dans la délivrance des licences et permis pourrait être
de confier à un seul organe le pouvoir de recevoir les
demandes de licences et de permis, de les transmettre aux
organismes compétents et de contrôler la délivrance de la
totalité des licences et permis énumérés dans la sollicita-
tion de propositions ainsi que de toute autre licence qui
pourrait être introduite par des règlements ultérieurs. La
loi peut également autoriser les organismes compétents à
délivrer des licences et permis provisoires et stipuler un
délai au-delà duquel ils sont réputés être accordés à moins
d’avoir été refusés par écrit.

29. Toutefois, il convient de noter que la répartition du
pouvoir administratif entre divers niveaux de l’État (par
exemple, local, régional et central) illustre souvent les
principes fondamentaux de l’organisation politique d’un
pays. C’est pourquoi, dans certains cas, l’administration
centrale n’est pas en mesure d’assumer la responsabilité de
la délivrance de la totalité des licences et permis ou de
confier cette fonction de coordination à un organisme
unique. Dans de tels cas, il serait important de mettre en
place des mesures pour éviter les retards qui pourraient
résulter d’une telle répartition du pouvoir administratif
comme des accords entre l’autorité contractante et les
autres autorités publiques concernées afin de faciliter les
procédures dans le cas d’un projet particulier, ou d’autres
mesures visant à assurer un degré de coordination satisfai-
sant entre les diverses autorités publiques concernées, et à
rendre le processus d’obtention des licences plus transpa-
rent et plus efficace. En outre, l’État pourrait peut-être
envisager de donner l’assurance qu’il fera tout son pos-
sible pour aider le concessionnaire à obtenir les licences
requises par le droit national, par exemple en fournissant
des renseignements et une assistance aux soumissionnaires
en ce qui concerne les licences requises ainsi que les pro-
cédures et conditions pertinentes. Sur le plan pratique,
outre le besoin d’assurer la coordination entre les divers
niveaux de l’administration et les différentes autorités pu-
bliques, il est nécessaire de veiller à la cohérence de l’ap-
plication des critères de délivrance des licences et à la
transparence des procédures administratives.

E. POUVOIR DE RÉGLEMENTER LES SERVICES
D’INFRASTRUCTURE

30. La prestation de divers services publics est générale-
ment soumise à un régime de réglementation spécial qui
peut comprendre des règles de fond, des procédures, des
instruments et des institutions. Ce cadre constitue un outil
important pour la mise en œuvre de la politique gouverne-

mentale en faveur du secteur visé (voir “Introduction et
informations générales sur les projets d’infrastructure à fi-
nancement privé”, par. 21 à 46). Selon la structure institu-
tionnelle du pays concerné et la répartition du pouvoir
entre les différents niveaux de l’administration, certains
secteurs d’infrastructure peuvent être régis totalement par
la législation provinciale ou locale ou en partie par cette
dernière et par la législation nationale.

31. La réglementation des services d’infrastructure donne
lieu à une vaste gamme de questions générales et secto-
rielles qui peuvent sensiblement varier en fonction de la
réalité sociale, politique, juridique et économique de
chaque pays hôte. Si, parfois, le Guide aborde certaines
des principales questions de réglementation apparaissant
dans un contexte analogue dans différents secteurs (voir,
par exemple, le chapitre IV, “Construction et exploitation
de l’infrastructure”, par. 39 à 46 et 82 à 95), il n’a pas pour
objet d’étudier de façon exhaustive les questions juri-
diques ou de fond liées à la réglementation de divers sec-
teurs d’infrastructure. Le terme “organisme de réglementa-
tion” désigne les mécanismes institutionnels nécessaires
pour mettre en œuvre et suivre l’application des règles
régissant les activités des exploitants d’infrastructures.
Étant donné que ces règles laissent souvent une certaine
marge de manœuvre, il faut un organe pour les interpréter
et les appliquer, veiller à ce qu’elles soient respectées,
imposer des sanctions et régler les différends auxquels
donne lieu leur mise en œuvre. Les tâches précises de
réglementation et la marge de manœuvre qu’elles compor-
tent seront déterminées par les règles elles-mêmes, qui
peuvent être très variables.

32. Le Guide suppose que le pays hôte est doté des struc-
tures institutionnelles et administratives et des ressources
humaines nécessaires pour exécuter des projets d’infra-
structure à financement privé. Néanmoins, pour apporter
une aide aux organes législatifs nationaux qui estiment
qu’il est nécessaire et souhaitable de mettre en place des
organismes de réglementation pour contrôler la fourniture
des services publics, la présente section examine certaines
des principales questions institutionnelles et de procédure
qui peuvent se poser à cet égard. Cet examen illustre les
différentes options qui ont été mises à profit dans les me-
sures législatives internes pour mettre en place un cadre
réglementaire applicable aux projets d’infrastructure à fi-
nancement privé, mais cela ne signifie pas que le Guide
préconise d’établir une structure administrative ou un mo-
dèle particulier. Des informations pratiques et des conseils
techniques peuvent être obtenus auprès d’institutions fi-
nancières internationales qui exécutent des programmes
pour aider leurs pays membres à mettre en place un cadre
réglementaire approprié (comme la Banque mondiale et
les banques régionales de développement).

1. Compétences sectorielles et attributions
des organismes de réglementation

33. Les fonctions de réglementation peuvent être organi-
sées sur une base sectorielle ou transsectorielle. Les pays
qui ont opté pour une démarche sectorielle ont souvent
décidé de placer sous la même structure réglementaire des
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secteurs étroitement associés ou des segments de ces sec-
teurs (par exemple, organisme de réglementation commun
pour l’électricité et le gaz ou pour les aéroports et les
transports aériens). D’autres pays ont organisé la régle-
mentation sur une base transsectorielle avec, dans certains
cas, une entité de réglementation unique pour tous les sec-
teurs d’infrastructure et, dans d’autres cas, une entité dis-
tincte pour les services publics (eau, électricité, gaz, télé-
communications) et une autre pour les transports. Dans
certains pays, les compétences des organismes de régle-
mentation peuvent aussi s’étendre à plusieurs secteurs à
l’intérieur d’une même région.

34. Les organismes de réglementation dont la compé-
tence se limite à un secteur particulier encouragent habi-
tuellement le développement des connaissances techniques
sectorielles. Des réglementations sectorielles peuvent faci-
liter l’élaboration de règles et de pratiques adaptées aux
besoins du secteur concerné. Toutefois, le choix entre des
réglementations sectorielles et des réglementations trans-
sectorielles dépend en partie des moyens de réglementa-
tion dont dispose le pays. Les pays dont les connaissances
spécialisées et l’expérience en matière de réglementation
des infrastructures sont limitées jugeront peut-être préfé-
rable de réduire le nombre des structures indépendantes et
essaieront de réaliser des économies d’échelle.

35. La loi instituant un mécanisme réglementaire énonce
souvent plusieurs objectifs généraux qui devraient orienter
l’action des organismes de réglementation (promotion de
la concurrence, protection des intérêts des usagers, satis-
faction de la demande, efficacité du secteur ou des presta-
taires des services publics, viabilité financière, protection
de l’intérêt général ou de la mission de service public et
protection des droits des investisseurs). Le fait d’avoir un
ou deux objectifs principaux aide à clarifier la mission des
organismes de réglementation et à fixer des priorités entre
des objectifs parfois conflictuels. Doté d’une mission clai-
rement définie, un organisme de réglementation peut avoir
davantage d’autonomie et de crédibilité.

2. Mécanismes institutionnels

36. L’éventail des mécanismes institutionnels de régle-
mentation des secteurs d’infrastructure est très large. Tan-
dis que certains pays confient les fonctions de réglementa-
tion à des organismes publics (par exemple, aux ministères
ou aux services administratifs intéressés), d’autres pays
préfèrent créer des organismes de réglementation auto-
nomes, distincts de l’État. Certains pays ont décidé de
soumettre divers secteurs d’infrastructure à une réglemen-
tation autonome et indépendante en laissant d’autres sec-
teurs sous tutelle ministérielle. Parfois, les pouvoirs
peuvent également être partagés entre un organisme de
réglementation autonome et l’État, comme c’est souvent le
cas en matière d’octroi de licence. D’un point de vue lé-
gislatif, il importe de concevoir des modalités institution-
nelles pour les fonctions réglementaires qui garantissent à
l’organisme de réglementation un niveau approprié d’effi-
cacité, compte tenu des traditions du pays en matière po-
litique, juridique et administrative.

37. L’efficacité du régime de réglementation est dans la
plupart des cas fonction de l’objectivité avec laquelle les
décisions sont prises sur le plan réglementaire. Il s’ensuit
que les organismes de réglementation doivent pouvoir
prendre des décisions sans ingérence ou pression inoppor-
tune de la part des exploitants d’infrastructure et des pres-
tataires de services publics. À cet effet, les dispositions
législatives dans plusieurs pays exigent l’indépendance du
processus de prise de décisions touchant à la réglementa-
tion. Afin de parvenir au niveau souhaité d’indépendance,
il est recommandé de séparer les fonctions de réglementa-
tion des fonctions opérationnelles en retirant aux presta-
taires de services publics toute fonction de réglementation
qui pourrait encore leur échoir et en les confiant à une
entité juridiquement et fonctionnellement indépendante.
L’indépendance des organismes de réglementation est
étayée par des dispositions visant à prévenir les conflits
d’intérêt, comme l’interdiction, pour le personnel de l’or-
ganisme de réglementation, d’occuper des fonctions, d’ac-
cepter des cadeaux, de passer des contrats ou de nouer
toute autre relation (que ce soit directement ou par l’inter-
médiaire de parents ou d’autres personnes) avec les entre-
prises réglementées, leurs sociétés mères ou leurs filiales.

38. De cette condition en découle une autre, à savoir la
nécessité de réduire au minimum le risque que des déci-
sions soient prises ou influencées par un organisme qui
serait également propriétaire d’entreprises fonctionnant
dans le secteur réglementé ou par un organisme se fondant
davantage sur des critères politiques que techniques. Dans
certains pays, il a été jugé nécessaire d’accorder à l’orga-
nisme de réglementation un certain degré d’autonomie en-
vers les organes politiques de l’État. L’indépendance et
l’autonomie de la fonction de réglementation ne doivent
pas être considérées uniquement sur le plan institutionnel,
mais également sur la plan fonctionnel (ce qui signifie que
les organismes réglementaires doivent pouvoir disposer de
ressources financières et humaines suffisantes pour s’ac-
quitter convenablement de leur mission).

3. Attributions des organismes de réglementation

39. Les organismes de réglementation peuvent être habi-
lités à prendre des décisions, jouer un rôle de conseil ou
n’avoir que des fonctions purement consultatives, voire
combiner ces différentes attributions en fonction de l’objet
de la réglementation. Dans certains pays, ils se sont
d’abord vu attribuer des pouvoirs limités qui ont été éten-
dus par la suite à mesure qu’ils faisaient la preuve de leur
indépendance et de leur professionnalisme. La législation
spécifie souvent les attributions qui échoient respective-
ment à l’État et à l’organisme de réglementation. Il im-
porte, à cet égard, que la situation soit claire pour éviter
tout conflit ou confusion inutiles. Les investisseurs ainsi
que les consommateurs et les autres parties intéressées
doivent savoir à qui adresser leurs différentes requêtes,
demandes ou plaintes.

40. Par exemple, le choix des prestataires de services pu-
blics est un processus qui associe, dans de nombreux pays,
l’État et l’organisme de réglementation. Lorsque la déci-
sion d’attribuer un projet nécessite de porter un jugement
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global de nature plus politique que technique, ce qui est
souvent le cas dans le contexte d’une privatisation d’infra-
structure, la décision finale revient souvent à l’État. Lors-
que, toutefois, les critères d’attribution sont plus techni-
ques, comme cela peut être le cas dans un système libéral
d’octroi de licences pour des services de production
d’électricité ou de télécommunications, de nombreux pays
confient à un organisme de réglementation indépendant le
soin de prendre la décision. Dans d’autres cas, il peut être
fait obligation à l’État de demander l’opinion de l’orga-
nisme de réglementation avant d’octroyer une concession.
Certains pays, en revanche, excluent toute participation
directe des organismes de réglementation au processus
d’octroi d’une concession, au motif que cette participation
pourrait influencer la manière dont ils réglementeront ul-
térieurement la fourniture du service en cause.

41.  La compétence des organismes de réglementation
s’étend généralement à toutes les entreprises opérant dans
les secteurs dont ils assurent la tutelle, sans qu’aucune
distinction ne soit établie entre entreprises privées et entre-
prises publiques. Certaines fonctions ou certains instru-
ments réglementaires peuvent ne s’appliquer, aux termes
de la législation, qu’aux prestataires de services publics
dominants du secteur. Un organisme de réglementation,
par exemple, peut n’avoir des attributions en matière de
politique des prix que vis-à-vis du prestataire de service
public en titre ou dominant, alors que les nouveaux en-
trants peuvent fixer librement leurs prix.

42. Les questions sur lesquelles les organismes de régle-
mentation doivent se prononcer sont variées: fonctions
normatives (règles d’octroi de concessions et conditions
d’homologation des équipements); octroi effectif de
concession; modification de ces instruments; approbation
de contrats ou de décisions proposés par des entités sous
tutelle (calendrier ou contrat d’accès à un réseau); défini-
tion et contrôle d’une obligation de fournir certains ser-
vices; surveillance des prestataires de services publics
(notamment respect des conditions énoncées dans les
licences, des normes et des objectifs de résultat); fixation
ou ajustement des prix; contrôle des subventions, exemp-
tions ou autres avantages susceptibles de fausser la concur-
rence dans le secteur; sanctions; règlement des différends.

4. Composition et budget des organismes
de réglementation

43. Lorsqu’ils ont créé un organisme de réglementation,
quelques pays ont opté pour la solution de l’administrateur
unique, tandis que la plupart des autres ont préféré opter
pour une commission. Une commission peut offrir de meil-
leures garanties contre toute influence ou pression exces-
sive et peut limiter le risque de prise irréfléchie de décisions
réglementaires. Un organisme composé d’une personne
peut, en revanche, prendre des décisions plus rapidement et
peut être davantage responsabilisé. Pour améliorer la ges-
tion du processus de prise de décisions dans une commis-
sion de réglementation, le nombre de membres est souvent
limité (généralement à trois ou cinq). On évite souvent les
nombres pairs pour prévenir tout blocage, même si le pré-
sident dispose d’une voix prépondérante.

44. Pour renforcer l’autonomie de l’organisme de régle-
mentation, il peut être utile d’associer au processus de
désignation diverses institutions. Dans certains pays, les
organismes de réglementation sont désignés par le chef de
l’État sur la base d’une liste soumise par le Parlement;
dans d’autres, le pouvoir exécutif désigne l’organisme de
réglementation sous réserve de confirmation par le Parle-
ment ou sur la base de propositions soumises par le Par-
lement, par des associations d’usagers ou par d’autres
organismes. Certaines qualifications professionnelles mini-
males sont souvent exigées des responsables des orga-
nismes de réglementation ainsi que l’absence de conflits
d’intérêt qui risqueraient de les disqualifier. Les mandats
des membres des organismes de réglementation peuvent
être échelonnés afin de prévenir toute rotation globale et
d’empêcher que tous les membres ne soient désignés par la
même administration; cet échelonnement favorise égale-
ment la continuité dans la prise de décisions. Les mandats
sont souvent confiés pour une durée déterminée, peuvent
être non renouvelables et ne peuvent être résiliés de façon
anticipée que pour certaines raisons (condamnation pénale,
incapacité mentale, négligences graves ou manquement au
devoir). Les organismes de réglementation ont souvent
affaire à des juristes et à des comptables expérimentés
ainsi qu’à d’autres experts travaillant pour l’industrie
soumise à la réglementation. Ils doivent donc pouvoir
acquérir le même niveau de spécialisation, de compétences
et de professionnalisme soit grâce à une formation interne,
soit en louant les services de conseillers extérieurs, selon
le cas.

45. Des sources de financement stables sont indispen-
sables au bon fonctionnement de l’organisme de réglemen-
tation. Dans de nombreux pays, le budget de cet organisme
est financé par les droits et autres contributions versés par
les entreprises réglementées. Les droits peuvent correspon-
dre à un pourcentage du chiffre d’affaires des prestataires
de services publics ou être perçus lors de l’octroi de
licences, de concessions ou d’autres autorisations. Dans
certains pays, le budget de cet organisme est complété, s’il
y a lieu, par des transferts budgétaires prévus dans la loi de
finance annuelle. Toutefois, cela peut créer un élément
d’incertitude susceptible de réduire l’autonomie de l’or-
ganisme.

5. Réglementation: mécanisme et procédures

46. Le cadre réglementaire comprend en général des
règles de procédure régissant la façon dont les institutions
chargées des diverses fonctions réglementaires doivent
s’acquitter de leur mandat. La crédibilité du processus ré-
glementaire exige transparence et objectivité, que la fonc-
tion réglementaire soit exercée par un ministère ou par un
organisme de réglementation autonome. Les règles et pro-
cédures doivent être objectives et claires de façon à garan-
tir l’équité, l’impartialité et l’intervention de l’organisme
de réglementation en temps utile. Pour plus de transpa-
rence, la législation devrait exiger qu’elles soient rendues
publiques. Les décisions réglementaires devraient être
motivées et communiquées aux parties intéressées par voie
de publication ou par quelque autre moyen que ce soit.
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47. La transparence pourra être renforcée, ainsi que
l’exigent certaines législations, par la publication, par l’or-
ganisme de réglementation, d’un rapport annuel sur le sec-
teur indiquant, par exemple, les décisions prises au cours de
l’exercice, les différends survenus et la façon dont ils ont
été réglés. Ce rapport annuel pourra également reprendre
les comptes de l’organisme de réglementation ainsi qu’un
audit de ces comptes par un vérificateur indépendant. La
législation de nombreux pays exige en outre que ce rapport
annuel soit soumis à une commission parlementaire.

48. Les décisions en matière de réglementation peuvent
avoir une incidence sur les intérêts de différents groupes,
y compris sur le prestataire de services publics concerné,
ses concurrents existants ou potentiels, ainsi que les
usagers commerciaux ou privés. Dans de nombreux pays,
la fonction réglementaire comprend une procédure de
consultation pour les décisions ou recommandations les
plus importantes. Cette consultation prend parfois la forme
d’auditions publiques, parfois celle de documents de
consultation sur lesquels les groupes intéressés sont invités
à s’exprimer. Certains pays ont également créé des or-
ganes consultatifs composés d’usagers et d’autres parties
concernées et exigent que leur avis soit sollicité lorsque
sont adoptées des décisions et des recommandations im-
portantes. Pour donner plus de transparence à ce proces-
sus, il peut être utile de publier ou de mettre autrement à
la disposition du public les commentaires, les recomman-
dations ou les opinions résultant de ces consultations.

6. Recours contre les décisions de l’organisme
de réglementation

49. Les mécanismes permettant aux prestataires de ser-
vices publics de demander une révision des demandes tou-
chant à la réglementation sont un autre élément important
de régime de réglementation du pays hôte. Comme pour
l’ensemble du processus de réglementation, un degré élevé
de transparence et de crédibilité est essentiel. Pour être
crédible, le recours devrait être confié à une entité indé-
pendante de l’organisme de réglementation qui a pris la
décision initiale, des autorités politiques du pays hôte et
des prestataires de services publics.

50. Le recours contre des décisions des organismes de
réglementation relève souvent de la compétence des juri-
dictions étatiques, mais, dans certains systèmes juridiques,
il est de la compétence exclusive de tribunaux spéciaux
s’occupant uniquement de questions administratives et qui,
dans certains pays, ne font pas partie du système judi-
ciaire. S’il y a des inquiétudes quant au processus de re-
cours (au sujet, par exemple, de retards possibles ou de la
capacité des tribunaux à faire des évaluations lorsque des
décisions touchant à la réglementation abordent des ques-
tions économiques complexes), les fonctions de recours
peuvent être confiées à un autre organisme, au moins dans
un premier temps, avant que soient saisis en dernier ressort
des tribunaux de l’ordre judiciaire ou administratif. Dans
certains pays, les demandes de recours sont examinées par
un organe de surveillance transsectoriel à haut niveau in-
dépendant. Dans d’autres, les demandes sont examinées

par un groupe composé de personnes exerçant des fonc-
tions judiciaires et universitaires spécifiées. Quant aux
motifs sur lesquels une demande de recours peut être
fondée, des limites sont fixées dans de nombreux cas,
en particulier pour ce qui est du droit de l’organe d’appel
de substituer sa propre évaluation discrétionnaire des
faits à celle de l’organe dont la décision fait l’objet de la
révision.

7. Règlement des différends entre prestataires
de services publics

51. Des différends peuvent apparaître entre concession-
naires rivaux (par exemple, deux opérateurs de systèmes
de téléphone cellulaire) ou entre concessionnaires fournis-
sant des services dans des segments distincts du même
secteur d’infrastructure. Ces différends peuvent donner
lieu à des accusations de pratiques commerciales déloyales
(par exemple, dumping de prix), de pratiques anticoncur-
rentielles incompatibles avec la politique du pays en ma-
tière d’infrastructure (voir “Introduction et informations
générales sur les projets d’infrastructure à financement
privé”, par. 23 à 29) ou de violation de certaines obliga-
tions des prestataires de services publics (voir chap. IV,
“Construction et exploitation de l’infrastructure”, par. 82 à
93). De nombreux pays ont jugé que des dispositions lé-
gislatives étaient nécessaires pour mettre en place un cadre
approprié pour le règlement de ces différends.

52. D’une part, les diverses parties n’ont pas nécessaire-
ment conclu entre elles des arrangements contractuels pré-
voyant un mécanisme approprié de règlement des diffé-
rends. Même là où il serait possible de le faire, le pays
hôte peut avoir intérêt à ce que les différends portant sur
certaines questions (par exemple, les conditions d’accès à
un réseau donné d’infrastructure) soient réglés par un or-
gane particulier de façon à assurer une application cohé-
rente des règles pertinentes. D’autre part, certains conflits
entre prestataires de services publics peuvent porter sur
des questions qui, selon les lois du pays hôte, ne sont pas
arbitrables.

53. Les lois internes prévoient souvent des procédures
administratives pour le règlement de différends entre pres-
tataires de services publics. En général, ces derniers peu-
vent porter plainte devant l’organisme de réglementation
ou un autre organisme public responsable d’appliquer les
règles dont la violation est alléguée (par exemple, un or-
ganisme chargé de faire respecter les lois et les règlements
sur la concurrence), qui, dans certains pays, a le pouvoir
de rendre une décision contraignante en la matière. De tels
mécanismes, même lorsqu’ils sont obligatoires, n’excluent
pas nécessairement le recours des personnes lésées aux
tribunaux, bien que dans certains systèmes juridiques ces
derniers aient seulement le pouvoir de vérifier la légalité
de la décision (par exemple, garantie d’une procédure ré-
gulière), mais non de se prononcer sur le fond.
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RECOMMANDATIONS CONCERNANT
LA LÉGISLATION

Il est recommandé aux pays hôtes souhaitant promou-
voir des projets d’infrastructure à financement privé d’ap-
pliquer dans leur droit interne les principes ci-après:

Risques de projet et répartition des risques
(voir par. 8 à 29)

Recommandation 12. Aucune limitation légale ou ré-
glementaire inutile ne devrait limiter la faculté de l’auto-
rité contractante de convenir d’une répartition des risques
adaptée aux besoins du projet.

Appui des pouvoirs publics (voir par. 30 à 60)

Recommandation 13. La loi devrait clairement indi-
quer les autorités publiques du pays hôte qui sont autori-
sées à fournir un appui financier ou économique pour
l’exécution des projets d’infrastructure à financement
privé et quelles formes cet appui peut revêtir.

NOTES SUR LES RECOMMANDATIONS
RELATIVES À LA LÉGISLATION

A. REMARQUES GÉNÉRALES

1. Les projets d’infrastructure à financement privé of-
frent la possibilité de réduire les fonds publics et autres
engagés pour la construction et l’exploitation d’infrastruc-
tures. Ils permettent également de transférer vers le secteur
privé un certain nombre de risques qui seraient sinon sup-
portés par les pouvoirs publics. La répartition précise des
risques entre les différentes parties concernées est généra-
lement déterminée après l’examen d’un certain nombre de
facteurs, y compris l’intérêt public que revêt la construc-
tion de l’infrastructure en question et le niveau de risque
assumé par la société de projet, d’autres investisseurs et
prêteurs (ainsi que leur capacité et leur volonté d’absorber
ces risques à un coût acceptable). Une répartition adéquate
des risques est indispensable pour réduire le coût des pro-
jets et garantir la réussite de leur mise en œuvre. Inverse-
ment, une répartition insatisfaisante des risques de projet
peut compromettre la viabilité financière du projet ou en-
traver sa gestion efficace, augmentant ainsi le coût auquel
le service est offert.
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2. Autrefois, le financement par l’emprunt des projets
d’infrastructure se faisait par sollicitation de crédits auprès
des promoteurs du projet, d’organismes de crédit à l’ex-
portation multilatéraux et nationaux, des pouvoirs publics
et d’autres tiers. Ces dernières années, ces sources tradi-
tionnelles n’ont pas été en mesure de faire face aux be-
soins croissants de capitaux pour les infrastructures, et le
financement devient de plus en plus souvent un finance-
ment de projet.

3. Le financement de projet, comme modalité de finan-
cement, vise à établir la solvabilité propre de la société de
projet avant même le début des travaux de construction ou
la création de revenus, et à emprunter en se fondant sur
cette solvabilité. Des commentateurs ont fait observer que
le financement de projet pouvait être un moyen de mobi-
liser la masse de capitaux virtuellement disponibles sur les
marchés financiers pour les investir dans les infrastruc-
tures. Toutefois, le financement de projet présente, d’un
point de vue financier, des caractéristiques particulières et
contraignantes. La plus importante est le fait que, dans une
structure de ce type, les parties au financement doivent
compter essentiellement pour être remboursées sur les ac-
tifs et le cash flow de la société de projet. Si le projet
échoue, ils ne pourront pas se retourner, ou seulement de
façon limitée, contre un promoteur du projet ou une autre
tierce partie pour se faire rembourser (voir également “In-
troduction et informations générales sur les projets d’infra-
structure à financement privé”, par. 54 et 55).

4. La méthodologie financière sur laquelle se base le fi-
nancement de projet exige une projection précise des dé-
penses d’investissement, des recettes et des coûts, frais,
taxes et engagements liés au projet. Pour prévoir ces mon-
tants avec précision et certitude, et pour créer un modèle
financier pour le projet, il est généralement nécessaire de
partir d’une “hypothèse de base” pour les recettes, coûts et
frais de la société de projet, couvrant une longue période
— souvent 20 ans ou plus —, afin de déterminer le mon-
tant des emprunts et des fonds propres que l’on peut envi-
sager. La détermination et la quantification des risques
sont deux éléments fondamentaux de cette analyse. C’est
pourquoi la détermination, l’évaluation, la répartition et
l’atténuation des risques sont, d’un point de vue financier,
au cœur même de ce type de financement.

5. Parmi les risques qu’il est le plus important, mais
aussi le plus difficile, d’évaluer et d’atténuer, il y a le
“risque politique” (risque associé à des mesures défavora-
bles du pays hôte, de ses organismes ou de ses tribunaux,
en particulier pour ce qui est de l’octroi de licences et
d’autorisations, de la réglementation applicable à la société
de projet et à ses marchés, du régime d’imposition et de
l’exécution des obligations contractuelles) et le “risque de
change” (risque relatif à la valeur, la transférabilité et la
convertibilité de la monnaie locale). C’est pour se prému-
nir contre ces risques, en particulier, que le financement de
projet est souvent assorti d’une assurance ou de garanties
d’institutions financières internationales et d’organismes
de crédit à l’exportation, ainsi que de garanties du pays
hôte.

6. La section B du présent chapitre (par. 8 à 29) donne
un aperçu des principaux risques encourus dans les projets
d’infrastructure à financement privé et examine briève-
ment des solutions contractuelles courantes de répartition
des risques en soulignant la nécessité d’accorder aux par-
ties la souplesse nécessaire pour négocier une répartition
équilibrée des risques de projet. La section C (par. 30 à 60)
présente les considérations de politique générale dont les
pouvoirs publics peuvent souhaiter tenir compte lorsqu’ils
décident de l’importance de l’appui direct à fournir aux
projets d’infrastructure (intérêt public d’un projet donné et
nécessité d’éviter que les pouvoirs publics n’assument
d’éventuelles responsabilités évolutives ou excessives) et
passe en revue certaines autres mesures d’appui adoptées
dans des programmes publics visant à promouvoir l’inves-
tissement privé dans la construction d’infrastructures, sans
toutefois en privilégier aucune. Enfin, les sections D
(par. 61 à 71) et E (par. 72 à 74) présentent les garanties
et les mesures d’appui qui peuvent être mises en œuvre par
des organismes de crédit à l’exportation et des agences de
promotion des investissements.

7. D’autres chapitres du présent Guide traitent d’aspects
du régime juridique du pays hôte qui ont un rapport avec
l’analyse des crédits et des risques liés à un projet. L’ac-
cent mis sur ces questions variera de toute évidence selon
le secteur et le type de projet. Le lecteur se reportera en
particulier aux chapitres suivants: chapitre IV, “Construc-
tion et exploitation de l’infrastructure”; chapitre V,
“Durée, prorogation et résiliation de l’accord de projet”;
chapitre VI, “Règlement des différends”; et chapitre VII,
“Autres domaines pertinents du droit”.

B. RISQUES DE PROJET ET RÉPARTITION
DES RISQUES

8. Telle qu’elle est utilisée dans le présent chapitre, la
notion de “risques de projet” renvoie aux circonstances
qui, de l’avis des parties, ont un impact négatif sur le
bénéfice qu’elles escomptent tirer du projet. Bien qu’il
puisse exister des événements représentant un risque grave
pour la plupart des parties (destruction physique de
l’ouvrage par une catastrophe naturelle, par exemple),
l’exposition de chaque partie au risque variera en fonction
du rôle que celle-ci joue dans le projet.

9. L’expression “répartition des risques” revient à déter-
miner quelle(s) partie ou parties doivent assumer les
conséquences de la survenue d’événements identifiés
comme risques de projet. Par exemple, si la société de
projet est tenue de livrer à l’autorité contractante l’infra-
structure dotée de certains équipements en état de fonc-
tionnement, la société de projet assume le risque que
l’équipement ne fonctionne pas conformément aux spéci-
fications convenues. L’existence de ce risque de projet
peut, à son tour, avoir une série de conséquences pour la
société de projet, y compris la mise en jeu de sa respon-
sabilité pour non-respect d’une obligation contractuelle en
vertu de l’accord de projet ou du droit applicable (par
exemple, versement de dommages-intérêts à l’autorité
contractante au titre du retard dans la mise en exploitation
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de l’ouvrage); certaines pertes (par exemple, perte de re-
cettes résultant de la mise en exploitation tardive de
l’ouvrage); ou dépenses supplémentaires (par exemple,
frais de réparation d’équipements défectueux ou de fourni-
ture d’équipements de substitution).

10. La partie assumant un risque donné peut prendre des
mesures préventives en vue de limiter la probabilité de ce
risque ainsi que des mesures spécifiques pour se protéger,
intégralement ou partiellement, contre les conséquences de
ce risque. Ces mesures sont souvent dites d’“atténuation
des risques”. Dans le précédent exemple, la société de pro-
jet examinera soigneusement la fiabilité des équipemen-
tiers et la technologie proposée. La société de projet
pourra exiger de ses équipementiers qu’ils apportent des
garanties indépendantes concernant le fonctionnement de
leurs équipements. Le fournisseur peut également être tenu
de verser des pénalités ou des dommages-intérêts d’un
montant préalablement fixé à la société de projet pour les
conséquences du non-fonctionnement de ses équipements.
Dans certains cas, une chaîne plus ou moins complexe
d’arrangements contractuels peut être établie pour atténuer
les conséquences d’un risque de projet. Par exemple, la
société de projet peut combiner les garanties offertes par
l’équipementier avec une assurance commerciale couvrant
certaines conséquences de l’interruption de son activité en
raison du non-fonctionnement des équipements.

1. Aperçu des principales catégories
de risque de projet

11. À des fins d’illustration, les paragraphes suivants
offrent un aperçu des principales catégories de risque de
projet et donnent des exemples de certains arrangements
contractuels utilisés pour répartir et atténuer les risques.
Pour un examen plus poussé de ce sujet, il est conseillé au
lecteur de consulter d’autres sources d’information telles
que Les projets CET — Guide de l’ONUDI1.

a) Interruption d’un projet causée
par des événements échappant au contrôle des parties

12. Les parties courent le risque que le projet soit inter-
rompu par des événements imprévus ou extraordinaires
échappant à leur contrôle et pouvant être de nature phy-
sique, comme des catastrophes naturelles (inondations,
tempêtes, tremblements de terre) ou résulter de l’action de
l’homme (guerres, émeutes ou attentats terroristes). Ces
événements imprévus ou extraordinaires peuvent entraîner
une interruption temporaire de l’exécution du projet ou de
l’exploitation de l’ouvrage, provoquant un retard dans la
construction, une perte de recettes et d’autres pertes. Des
événements graves peuvent causer des dommages phy-
siques, voire des destructions irréparables (pour un exa-
men des conséquences juridiques de la survenue de tels
événements, voir le chapitre IV, “Construction et exploita-
tion de l’infrastructure”, par. 131 à 139).

b) Interruption d’un projet causée par des actes
préjudiciables des pouvoirs publics (“risque politique”)

13. La société de projet et les prêteurs courent le risque
que l’exécution du projet soit influencée négativement par
des actes de l’autorité contractante, d’une autre entité pu-
blique ou de l’organe législatif du pays hôte. Ces risques
sont souvent appelés “risques politiques” et peuvent être
classés en trois grandes catégories: risques politiques “tra-
ditionnels” (par exemple, nationalisation des avoirs de la
société de projet ou imposition de nouvelles taxes compro-
mettant l’aptitude de la société de projet à rembourser ses
prêts et à amortir ses investissements); risques réglemen-
taires (par exemple, introduction de normes plus rigou-
reuses de prestation des services ou ouverture d’un secteur
à la concurrence); et risques “quasi commerciaux” (par
exemple, non-respect de ses engagements par l’autorité
contractante ou interruptions du projet dues à un change-
ment des priorités et des plans de l’autorité contractante)
(pour un examen des conséquences juridiques de la surve-
nue de tels événements, voir le chapitre IV, “Construction
et exploitation de l’infrastructure”, par. 122 à 125). Outre
les risques politiques liés au pays hôte, certains risques
politiques peuvent résulter d’actes d’un gouvernement
étranger (blocus, embargo ou boycottage imposés par le
gouvernement du pays d’origine des investisseurs).

c) Risques de construction et d’exploitation

14. Les principaux risques encourus par les parties pen-
dant la phase de construction sont le risque que l’ouvrage
ne puisse pas être achevé ou livré conformément au calen-
drier convenu (risque d’achèvement); que le coût de cons-
truction dépasse les estimations initiales (risque de dépas-
sement des coûts de construction); ou que l’ouvrage ne
réponde pas aux critères de fonctionnement lors de l’achè-
vement (risque de fonctionnement). De même, pendant la
phase d’exploitation, les parties courent le risque que
l’ouvrage achevé ne puisse être efficacement exploité ou
maintenu pour produire la capacité, l’extrant ou le rende-
ment escomptés (risque de fonctionnement); ou que les
coûts d’exploitation dépassent les estimations initiales
(dépassement des coûts d’exploitation). On notera que les
risques de construction et d’exploitation ne touchent pas
seulement le secteur privé. L’autorité contractante et les
usagers du pays hôte peuvent être gravement touchés par
une interruption de la fourniture de services nécessaires.
Les pouvoirs publics, en tant que représentant de l’intérêt
général, se préoccupent habituellement des risques liés à la
sûreté ou des dommages causés à l’environnement par une
exploitation défectueuse de l’infrastructure.

15. Certains de ces risques peuvent être occasionnés par
la société de projet ou par ses entrepreneurs ou fournis-
seurs. Par exemple, le dépassement des coûts de construc-
tion et les retards dans l’achèvement peuvent être le résul-
tat de pratiques de construction inefficaces, de gaspillages,
d’une mauvaise budgétisation ou d’un manque de coordi-
nation entre les entrepreneurs. Le fait que l’ouvrage ne
réponde pas aux critères de fonctionnement peut égale-
ment être le résultat d’une mauvaise conception, d’une
inadaptation des techniques utilisées ou d’équipements
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défectueux livrés par les fournisseurs à la société de projet.
Pendant la phase opérationnelle, les défauts de fonctionne-
ment peuvent être la conséquence, par exemple, d’une
maintenance défectueuse de l’ouvrage ou d’une exploita-
tion négligente d’équipements mécaniques. Le dépasse-
ment des coûts d’exploitation peut aussi être la consé-
quence d’une mauvaise gestion.

16. Certains de ces risques, cependant, peuvent égale-
ment résulter de mesures spécifiques prises par l’autorité
contractante, par d’autres autorités publiques, voire par
l’organe législatif du pays hôte. Les défauts d’exécution
ou les dépassements de coûts peuvent être la conséquence
de l’insuffisance des spécifications techniques fournies par
l’autorité contractante lors de la sélection du concession-
naire. Les retards et les dépassements de coûts peuvent
également être occasionnés par des actions entreprises par
l’autorité contractante suite à l’attribution du projet (re-
tards dans l’obtention des autorisations et permis, surcoûts
causés par une évolution des besoins du fait d’une plani-
fication déficiente, interruptions causées par des orga-
nismes de contrôle ou livraison tardive du terrain sur
lequel l’ouvrage doit être construit). Des mesures législa-
tives ou réglementaires générales (normes de sécurité ou
de travail plus rigoureuses) peuvent également accroître
les coûts de construction ou d’exploitation. Des déficits de
production peuvent être provoqués par la non-livraison des
fournitures nécessaires (par exemple, électricité ou gaz)
par les pouvoirs publics.

d) Risques commerciaux

17. Les “risques commerciaux” ont trait à la possibilité
que le projet ne puisse générer les recettes escomptées en
raison d’une évolution défavorable des cours ou de la de-
mande des biens et services qu’il produit. Ces deux formes
de risque commercial peuvent gravement limiter l’aptitude
de la société de projet à régler le service de sa dette et
compromettre la viabilité financière du projet.

18. Les risques commerciaux varient grandement en
fonction du secteur et du type de projet. Le risque peut être
considéré comme minime ou modéré lorsque la société de
projet exerce un monopole sur le service concerné ou lors-
qu’elle fournit un client unique en vertu d’un accord d’en-
lèvement permanent. Cependant, les risques commerciaux
peuvent être considérables pour des projets qui dépendent
de recettes liées au marché, notamment lorsque, en raison
de l’existence d’installations ou de sources d’approvision-
nement concurrentes, il est difficile d’établir une prévision
fiable de l’usage ou de la demande. Cela peut être le cas,
en particulier, de projets de routes payantes affrontant la
concurrence de routes gratuites. En fonction de la facilité
avec laquelle les conducteurs peuvent accéder à des routes
gratuites, les recettes des péages peuvent être difficiles à
prévoir, surtout dans des zones urbaines où il peut exister
de nombreux itinéraires concurrents et où des routes
peuvent être construites ou améliorées en permanence. De
surcroît, la circulation est encore plus difficile à prévoir
pour de nouvelles routes payantes, surtout lorsqu’elles ne
complètent pas un système existant d’ouvrages à péage,
car il n’y a pas de modèle de circulation pouvant servir de
base actuarielle.

e) Taux de change et autres risques financiers

19. Le risque de change a trait à la possibilité qu’une
évolution défavorable des taux de change réduise la valeur
de change des liquidités tirées du projet. Les droits et re-
devances perçus auprès des usagers ou clients locaux se-
ront vraisemblablement réglés en monnaie locale, alors
que les prêts et, parfois, les dépenses d’équipement ou de
carburant pourront être libellées en devises étrangères. Ce
risque peut être considérable, car les taux de change sont
particulièrement instables dans de nombreux pays en déve-
loppement ou dans des pays dont l’économie est en tran-
sition. Outre ces fluctuations, la société de projet court le
risque qu’un contrôle des changes ou une pénurie des ré-
serves de devises étrangères limite l’offre, sur le marché
local, de devises dont la société de projet a besoin pour
régler le service de sa dette ou amortir son investissement
initial.

20. Un autre risque pesant sur la société de projet a trait
à la possibilité que les taux d’intérêt augmentent, forçant
ladite société à assumer des dépenses de financement sup-
plémentaires. Ce risque peut être important pour les pro-
jets d’infrastructure, étant donné les sommes généralement
importantes empruntées et la durée des projets, certains
prêts s’étendant sur plusieurs années. Les prêts sont sou-
vent consentis à un taux d’intérêt fixe (obligation à taux
fixe, par exemple) pour réduire le risque lié aux taux d’in-
térêt. En outre, le montage financier peut comprendre des
mécanismes de couverture du risque de taux d’intérêt re-
vêtant, par exemple, la forme d’échanges ou de plafonne-
ments des taux d’intérêt.

2. Arrangements contractuels pour la répartition
et l’atténuation des risques

21. Il découle de ce qui précède que les parties doivent
tenir compte de très nombreux facteurs pour répartir effi-
cacement les risques de projet. C’est pourquoi il n’est
généralement pas conseillé de prévoir des dispositions ré-
glementaires qui limitent inutilement la capacité des négo-
ciateurs à répartir les risques de façon équilibrée et adaptée
à chaque projet. Néanmoins, il peut être utile que les pou-
voirs publics donnent des conseils d’ordre général avec
des responsables intervenant au nom des autorités contrac-
tantes locales, par exemple en formulant des principes
consultatifs relatifs à la répartition des risques.

22. Les conseils pratiques adressés aux autorités contrac-
tantes dans un certain nombre de pays font souvent réfé-
rence aux principes généraux de la répartition des risques
de projet. L’un de ces principes veut que les risques spé-
cifiques soient normalement supportés par la partie la
mieux à même de les évaluer, de les contrôler et de les
gérer. D’autres principes prévoient de faire supporter les
risques de projet à la partie ayant les meilleures possibili-
tés de couverture (à savoir mécanismes d’investissement
permettant de compenser les pertes subies dans une opéra-
tion en réalisant un profit simultané dans une autre opéra-
tion) ou ayant la plus grande aptitude à diversifier les ris-
ques ou à les atténuer au moindre coût. En pratique,
toutefois, la répartition des risques dépend souvent à la
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fois de considérations d’ordre politique (intérêt public du
projet ou somme des risques pris par l’autorité contrac-
tante au titre de divers projets, par exemple) et du pouvoir
de négociation des parties. En outre, il est important, pour
répartir les risques, de prendre en compte la solidité finan-
cière des parties qui seront amenées à supporter un risque
spécifique et leur aptitude, au cas où ce risque se concré-
tiserait, à en assumer les conséquences.

23. C’est habituellement la société de projet et ses entre-
preneurs qui assument les risques ordinaires liés à la cons-
truction et à l’exploitation de l’infrastructure. Ainsi, les
risques de dépassement des délais et des coûts et les autres
risques qui existent généralement lors de la phase de cons-
truction sont habituellement supportés par le ou les cons-
tructeurs en vertu d’un contrat de construction clefs en
main par lequel le constructeur assume l’entière responsa-
bilité de la conception et de la construction de l’infra-
structure pour un prix et une date donnés et en respectant
des spécifications techniques particulières (voir chap. IV,
“Construction et exploitation de l’infrastructure”, par. 70).
Le constructeur est généralement tenu de verser des dom-
mages-intérêts spécifiés ou une amende pour tout retard
dans les délais. En outre, il est généralement tenu de four-
nir une garantie de bonne fin telle qu’une caution bancaire
ou un cautionnement. Chaque équipementier est également
tenu, en règle générale, de fournir des garanties quant aux
caractéristiques techniques de son matériel. Les garanties
de bonne fin fournies par les entrepreneurs et les équipe-
mentiers sont souvent complétées par des garanties simi-
laires fournies par le concessionnaire au bénéfice de
l’autorité contractante. De même, la société de projet atté-
nue habituellement son risque d’exploitation en concluant
un contrat d’exploitation et de maintenance par lequel la
société d’exploitation s’engage à fournir le produit exigé
et à assumer la responsabilité en cas de défauts d’exploi-
tation. Dans la plupart des cas, des arrangements de ce
type sont indispensables à la réussite du projet. Les prê-
teurs, quant à eux, s’efforceront de se mettre à l’abri des
conséquences de ces risques en exigeant, par exemple, la
cession du produit de toute caution émise pour garantir le
travail de l’entrepreneur. Les accords de prêts prévoient en
général que le produit dérivé des “contract bonds” doit être
déposé sur un compte gagé au profit des prêteurs (à savoir
un “compte séquestre”) à titre de garantie contre les dé-
tournements de fonds dont la société de projet pourrait se
rendre responsable ou les saisies que pourraient opérer des
tiers (par exemple, d’autres créanciers). Néanmoins, les
fonds versés au titre des “contract bonds” sont mis régu-
lièrement à la disposition de la société de projet selon les
besoins pour couvrir les frais des réparations ou les dépen-
ses de fonctionnement ou autres.

24. L’autorité contractante, de son côté, devra supporter
les risques relatifs à des événements dépendant d’elle,
comme la fourniture de spécifications techniques insuffi-
santes lors du processus de sélection ou un retard dû à la
non-fourniture en temps voulu du matériel prévu. L’auto-
rité contractante peut aussi être amenée à assumer les
conséquences de perturbations dues à des actes des pou-
voirs publics en acceptant, par exemple, de dédommager
la société de projet en cas de diminution des recettes liée
à des mesures de contrôle des prix (voir chap. IV, “Cons-
truction et exploitation de l’infrastructure”, par. 124). Si

certains risques politiques peuvent être atténués en
contractant une assurance, l’obtention d’une telle assu-
rance, en supposant qu’elle soit possible dans le pays
concerné, ne le sera peut-être pas à un coût acceptable.
Ainsi, les investisseurs et prêteurs potentiels pourraient
s’adresser aux pouvoirs publics, par exemple, afin d’obte-
nir des garanties contre l’expropriation ou la nationalisa-
tion et être assurés d’être convenablement dédommagés au
cas où de telles mesures seraient prises (voir par. 50). En
fonction de leur évaluation du niveau de risque encouru
dans le pays hôte, les investisseurs et prêteurs potentiels ne
voudront peut-être pas s’engager dans un projet sans rece-
voir de telles assurances ou garanties.

25. La plupart des risques de projet auxquels il est fait
allusion dans les paragraphes ci-dessus peuvent, dans une
certaine mesure, être considérés comme contrôlables par
l’une ou l’autre partie. Cela dit, de très nombreux risques
de projet tiennent à des événements sur lesquels les parties
n’ont aucun contrôle ou qui sont imputables aux actes de
tiers, et il peut donc être nécessaire d’appliquer d’autres
principes de répartition des risques.

26. Par exemple, la société de projet pourrait s’attendre
que le risque lié au taux d’intérêt, ainsi que le risque d’in-
flation, soit supporté par les utilisateurs finals ou les
clients de l’infrastructure par le biais d’une hausse des
tarifs, ce qui n’est toutefois pas toujours faisable, pour des
raisons liées au marché ou pour cause de contrôle des prix.
La structure tarifaire négociée entre la société de projet et
l’autorité contractante définira la mesure dans laquelle la
société de projet sera dispensée de supporter ces risques ou
devra en absorber une partie (voir chap. IV, “Construction
et exploitation de l’infrastructure”, par. 36 à 46).

27. D’autres risques pouvant être répartis selon différen-
tes modalités sont les risques liés à des événements exté-
rieurs au projet tels que guerres, troubles civils, catastro-
phes naturelles ou autres, sur lesquels les parties n’ont
aucun contrôle. Dans le cas de projets d’infrastructure tra-
ditionnels, réalisés par le secteur public, l’entité publique
concernée supporte généralement le risque, par exemple,
de destruction de l’infrastructure par une catastrophe natu-
relle ou par un événement analogue, dans la mesure où ce
risque ne peut être assuré. Dans le cas des projets d’infra-
structure à financement privé, les pouvoirs publics préfé-
reront peut-être que ce type de risques soit supporté par la
société de projet. Toutefois, selon la façon dont il évalue
ces risques particuliers dans le pays hôte, le secteur privé
peut ne pas être disposé à les supporter. Il n’existe donc
pas, en pratique, de solution unique pour couvrir cette
catégorie de risque, et des arrangements spéciaux sont
souvent conclus pour chacun d’eux. Ainsi, les parties peu-
vent convenir que la survenue d’un de ces événements
dispense la partie affectée de se conformer aux disposi-
tions relatives au défaut d’exécution dans l’accord de pro-
jet, auquel cas des arrangements contractuels prévoiront
des solutions à certaines des conséquences néfastes de ces
événements, comme l’extension du contrat en vue de com-
penser le retard dû auxdits événements, voire, dans cer-
taines circonstances, une forme de versement direct (voir
chap. IV, “Construction et exploitation de l’infrastruc-
ture”, par. 131 à 139). Ces arrangements seront complétés
par une assurance commerciale contractée, s’il s’en trouve



Deuxième partie. Études et rapports sur des projets étudiés par la Commission 103

pour un coût abordable, par la société de projet (voir
chap. IV, “Construction et exploitation de l’infra-
structure”, par. 119 et 120).

28. Il peut également être nécessaire de négocier des
arrangements spéciaux pour la répartition des risques com-
merciaux. Des projets tels que ceux portant sur les com-
munications mobiles ont généralement un potentiel relati-
vement élevé de recouvrement des coûts directs, et, dans la
plupart des cas, la société de projet supporte ces risques
sans les partager avec l’autorité contractante et sans pou-
voir recevoir d’appui de la part des pouvoirs publics. Pour
d’autres projets d’infrastructures, comme les projets de
centrales électriques, la société de projet peut revoir les
arrangements contractuels passés avec l’autorité contrac-
tante ou une autre autorité publique en vue de ne supporter
que des risques commerciaux moindres, en négociant, par
exemple, des accords d’enlèvement à long terme qui lui
garantissent des débouchés pour un prix défini. Les paie-
ments peuvent refléter la consommation réelle ou la mise
à disposition du produit, ou une combinaison d’éléments
des deux variantes, et les tarifs applicables font générale-
ment l’objet d’une clause de révision ou d’indexation des
prix visant à protéger la valeur réelle des recettes contre
l’augmentation des coûts d’exploitation due au vieillisse-
ment de l’infrastructure (voir également chap. IV, “Cons-
truction et application de l’infrastructure”, par. 50 et 51).
Enfin, il existe des projets à intensité relativement forte de
capital et au potentiel de recouvrement des coûts plus lent,
comme les projets d’adduction d’eau ou de routes à péage,
que le secteur privé ne voudra peut-être pas entreprendre
sans une forme ou une autre de partage des risques avec
l’autorité contractante par l’intermédiaire, par exemple, de
garanties de recettes fixes ou par le versement d’un mon-
tant défini pour mise à disponibilité de l’infrastructure,
indépendamment de l’usage réel qui en est fait (voir éga-
lement chap. IV, “Construction et exploitation de l’infra-
structure”, par. 48 et 49).

29. La répartition des risques convenue entre l’autorité
contractante et la société de projet influera sur leurs droits
et obligations mutuels, énoncés dans l’accord de projet.
Les possibles incidences législatives de certaines disposi-
tions fréquentes dans les accords de projet sont abordées
dans d’autres chapitres du Guide (voir chap. IV, “Cons-
truction et exploitation de l’infrastructure”, et V, “Durée,
prorogation et résiliation de l’accord de projet”). Divers
autres accords seront également négociés par les parties en
vue d’atténuer les risques ou de modifier leur répartition
(par exemple, accords de crédit; contrats de construction,
de fourniture de matériel, d’exploitation et de mainte-
nance; accords directs entre l’autorité contractante et les
prêteurs; et accords d’enlèvement ou de fourniture de
matériel à long terme, au besoin).

C. APPUI DES POUVOIRS PUBLICS

30. La discussion de la section précédente montre que les
parties peuvent recourir à divers arrangements contractuels
pour répartir et atténuer les risques de projet. Or ces arran-
gements ne suffisent peut-être pas toujours à inspirer la
confiance nécessaire aux investisseurs privés pour partici-

per à des projets d’infrastructure à financement privé. Un
appui supplémentaire des pouvoirs publics peut également
s’avérer nécessaire pour rendre plus attrayants des inves-
tissements privés de projets d’infrastructure dans le pays
hôte.

31. L’appui des pouvoirs publics peut revêtir plusieurs
formes. En général, toute mesure prise par les pouvoirs
publics pour créer un climat plus propice aux investisse-
ments en faveur de projets d’infrastructure peut être
considérée comme une forme d’appui. De ce point de vue,
l’existence d’une législation permettant aux pouvoirs pu-
blics d’attribuer des projets d’infrastructure à financement
privé ou l’établissement d’une structure hiérarchique claire
pour la négociation et le suivi des projets d’infrastructure
(voir chap. I, “Cadre législatif et institutionnel général”,
par. 23 à 29) peuvent constituer d’importantes mesures
d’appui à l’exécution de projets d’infrastructure. Telle
qu’elle est employée dans le présent Guide, l’expression
“appui des pouvoirs publics” a toutefois un sens plus res-
treint puisqu’elle désigne en particulier les mesures spécia-
les, dans la plupart des cas de nature financière ou écono-
mique, que les pouvoirs publics peuvent prendre pour
créer des conditions plus favorables à l’exécution d’un
projet donné ou aider la société de projet à faire face à
certains risques liés au projet, ces mesures dépassant le
cadre normal des arrangements contractuels sur lesquels se
sont entendues l’autorité contractante et la société de pro-
jet pour répartir les risques. Lorsqu’elles existent, les me-
sures d’appui des pouvoirs publics font généralement par-
tie intégrante des programmes que ceux-ci élaborent pour
attirer des investissements privés en faveur de projets
d’infrastructure.

1. Considérations pratiques concernant l’appui
des pouvoirs publics

32. Dans la pratique, les pouvoirs publics décident d’ap-
puyer l’exécution d’un projet après en avoir évalué l’utilité
économique ou sociale et avoir déterminé si un appui sup-
plémentaire de leur part se justifie. Les pouvoirs publics
peuvent estimer que le secteur privé n’est probablement
pas en mesure de financer à lui seul certains projets à un
coût acceptable. Ils peuvent également considérer que cer-
tains projets risquent de ne pas se concrétiser si aucune
mesure d’appui n’est introduite pour atténuer une partie
des risques liés à ces projets. En effet, les investisseurs
privés et les prêteurs sont disposés à mettre en œuvre de
vastes projets dans un pays donné non seulement en fonc-
tion de leur appréciation des risques, mais également selon
que la situation dans le pays hôte, en particulier dans le
secteur des infrastructures, leur inspire confiance pour in-
vestir. Les investisseurs privés attacheront probablement
une importance particulière à des facteurs comme l’écono-
mie du pays hôte et le niveau de développement des struc-
tures du marché ou encore le fait que le pays ait ou non
mené à bien des projets d’infrastructure à financement
privé au cours des dernières années.

33. Compte tenu de ce qui précède, un certain nombre de
pays ont adopté une stratégie souple en matière d’appui
fourni par les pouvoirs publics. Dans certains d’entre eux,
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des dispositions législatives ont été introduites qui permet-
tent d’adapter le niveau et le type d’appui en fonction des
besoins de chaque secteur d’infrastructure. Dans d’autres,
la législation donne aux pouvoirs publics l’autorité suffi-
sante pour accorder certains types d’assurances ou de ga-
ranties et se réserver le droit de ne pas les accorder dans
tous les cas. Toutefois, les pouvoirs publics souhaiteront
s’assurer que le niveau et le type d’appui fourni au projet
n’entraînent pas une prise de responsabilité illimitée. En
effet, lorsque les autorités publiques prennent trop d’enga-
gements en octroyant des garanties pour un projet donné,
elles risquent de ne pas pouvoir accorder de garanties pour
d’autres projets présentant peut-être un intérêt bien plus
grand pour le public.

34. Il est possible d’accroître l’efficacité des programmes
d’appui des pouvoirs publics visant à promouvoir les in-
vestissements privés en faveur d’infrastructures en intro-
duisant des techniques appropriées permettant d’intégrer
au budget les mesures d’appui ou d’évaluer le coût total
d’autres formes d’appui. S’agissant des crédits, par exem-
ple, les garanties offertes par les autorités publiques ont
généralement un coût moindre que les garanties octroyées
par les organismes de crédit. La différence (moins le mon-
tant des frais et intérêts dus par la société de projet) repré-
sente un coût pour les pouvoirs publics et une subvention
pour la société de projet. Or, dans de nombreux cas, la
garantie de prêt n’est pas inscrite comme une dépense tant
que personne ne la fait jouer. Ainsi, le montant réel de la
subvention octroyée par les pouvoirs publics n’est pas
comptabilisé, ce qui peut donner la trompeuse impression
que les garanties de prêt impliquent une charge moindre
que le versement de subventions directes. Dans le même
ordre d’idées, le coût financier et économique des exoné-
rations fiscales accordées par les pouvoirs publics peut
passer inaperçu, ce qui rend celles-ci moins transparentes
que d’autres formes d’aide directe. C’est pourquoi les pays
qui envisagent d’élaborer des programmes d’appui aux
projets d’infrastructure à financement privé devront proba-
blement mettre au point des méthodes spéciales pour esti-
mer le coût budgétaire de mesures d’appui telles que les
exonérations fiscales, les prêts et les garanties de prêt ac-
cordés par les autorités publiques, de manière à tenir
compte du montant escompté des coûts ou pertes de re-
venu futurs.

2. Formes d’appui des pouvoirs publics

35. L’offre d’un appui direct par les pouvoirs publics,
que ce soit sous la forme de garanties, de prêts publics ou
d’assurances de recettes, peut être un instrument important
dans la structuration financière du projet. Les paragraphes
suivants décrivent brièvement des formes d’appui des pou-
voirs publics qui sont parfois autorisées en vertu des lois
nationales et examinent les éventuelles incidences législa-
tives qu’elles peuvent avoir pour le pays hôte, sans en
privilégier aucune.

36. En règle générale, outre les mesures administratives
et budgétaires qui peuvent être nécessaires pour garantir le
respect des engagements pris par les pouvoirs publics pen-
dant toute la durée du projet, il est conseillé à l’organe
législatif d’examiner l’éventuelle nécessité d’une autorisa-

tion législative explicite pour fournir certaines formes
d’appui. Lorsqu’un appui des pouvoirs publics est jugé
souhaitable, il importe que l’organe législatif garde à l’es-
prit les obligations du pays hôte en vertu d’accords inter-
nationaux d’intégration économique régionale ou de libé-
ralisation des échanges, qui peuvent limiter l’aptitude des
autorités publiques des États contractants à fournir un ap-
pui, financier ou autre, aux sociétés opérant sur leur terri-
toire. De surcroît, lorsque les pouvoirs publics envisagent
d’appuyer l’exécution d’un projet d’infrastructure, cette
circonstance devrait être précisée à tous les soumission-
naires potentiels en temps opportun pendant la procédure
de sélection (voir chap. III, “Sélection du concession-
naire”, par. 67).

a) Prêts publics et garanties de prêts

37. Dans certains cas, la loi autorise les pouvoirs publics
à accorder des prêts sans intérêt ou à faible intérêt à la
société de projet pour réduire le coût financier du projet.
En fonction des règles comptables à appliquer, certains
prêts sans intérêt accordés par des organismes publics
peuvent être comptabilisés comme recettes dans les livres
de la société de projet, les prêts étant considérés comme
frais déductibles sur les plans fiscal et comptable. De plus,
des prêts subordonnés accordés par les pouvoirs publics
peuvent améliorer les termes financiers du projet en com-
plétant des prêts privilégiés accordés par des banques com-
merciales sans concurrencer ceux-ci pour ce qui est du
remboursement. Des prêts publics peuvent être générale-
ment accordés à toutes les sociétés de projet d’un secteur
donné ou ils peuvent se limiter à offrir une assistance tem-
poraire à la société de projet au cas où surviendraient cer-
tains risques de projet. Le montant total de tout prêt de ce
type peut en outre être limité à une somme fixe ou à un
pourcentage du coût total du projet.

38. Outre les prêts publics, certaines lois nationales per-
mettent à l’autorité contractante ou à tout autre organisme
du pays hôte d’accorder des garanties de prêt pour le rem-
boursement d’emprunts effectués par la société de projet.
Les garanties de prêt ont pour objet de protéger les prê-
teurs (et, parfois, les investisseurs qui accordent également
des fonds au projet) contre toute défaillance de la société
de projet. Les garanties de prêt n’entraînent pas de décais-
sement immédiat de fonds publics et peuvent paraître plus
attrayantes aux pouvoirs publics que des prêts directs.
Cependant, des garanties de prêt peuvent représenter une
responsabilité éventuelle importante, et l’exposition des
pouvoirs publics peut être considérable, surtout dans
l’éventualité d’une faillite totale de la société de projet. En
effet, les pouvoirs publics ne trouveraient, dans la plupart
des cas, que peu de réconfort dans une éventuelle subro-
gation des droits des prêteurs vis-à-vis d’une société de
projet insolvable.

39. Ainsi, outre l’adoption de mesures générales visant à
améliorer le rendement de programmes d’appui gouverne-
mentaux (voir par. 34), il peut être conseillé d’envisager
des dispositions concrètes limitant l’exposition des pou-
voirs publics au titre de garanties de prêt. Les règles régis-
sant l’offre de garanties de prêt peuvent prévoir un plafond
maximal, qui pourrait être exprimé sous la forme d’un
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montant fixe ou, si l’on a besoin de davantage de sou-
plesse, d’un certain pourcentage de l’investissement total
dans tout projet donné. Une autre mesure permettant de
limiter les responsabilités éventuelles de l’organisme se
portant garant peut consister à définir les circonstances
dans lesquelles ces garanties peuvent être étendues,
compte tenu des types de risques de projet que les pou-
voirs publics peuvent être disposés à partager. Si, par
exemple, les pouvoirs publics n’envisagent de ne partager
que les risques d’interruption temporaire causée par des
événements sur lesquels les parties n’ont aucun contrôle,
les garanties pourraient se limiter à l’éventualité où la
société de projet est mise temporairement dans l’incapacité
de servir des intérêts en raison de la survenue d’événe-
ments imprévisibles spécialement désignés sur lesquels la
société de projet n’a aucun contrôle. Si les pouvoirs pu-
blics souhaitent accorder un plus grand degré de protection
aux prêteurs, les garanties peuvent couvrir l’incapacité
permanente de la société de projet à rembourser ses em-
prunts pour les mêmes raisons. Dans ce cas, cependant, il
est conseillé de ne pas supprimer les mécanismes incitant
les prêteurs à faire en sorte que le projet se poursuive, par
exemple en identifiant un autre concessionnaire adéquat
ou en intervenant par l’intermédiaire d’un agent désigné
pour pallier la défaillance de la société de projet (voir
chap. IV, “Construction et exploitation de l’infra-
structure”, par. 147 à 150). Le recours aux garanties des
pouvoirs publics pourrait ainsi être conditionné par l’épui-
sement préalable des autres solutions offertes aux prêteurs
dans le cadre de l’accord de projet, des accords de prêt ou
des accords qu’ils ont conclus directement, le cas échéant,
avec l’autorité contractante. Quoi qu’il en soit, l’offre par
les pouvoirs publics de garanties de prêt intégrales repré-
sentant une protection totale des prêteurs contre le risque
de défaillance de la société de projet n’est pas un élément
fréquent des projets d’infrastructure mis en œuvre dans le
cadre de la formule du financement de projet.

b) Prise de participation

40. Une autre forme d’appui supplémentaire des pouvoirs
publics peut consister à prendre des participations directes
ou indirectes dans la société de projet. Une prise de parti-
cipation par les pouvoirs publics peut aider à obtenir un
ratio d’endettement plus favorable en complétant les capi-
taux fournis par les promoteurs du projet, en particulier
lorsque d’autres sources de capital social telles que des
fonds d’investissement ne peuvent être mises à contribu-
tion par la société de projet. Une prise de participation par
les pouvoirs publics peut également être utile pour satis-
faire aux exigences légales du pays hôte concernant la
composition des sociétés établies localement. Le droit des
sociétés de certaines juridictions, ou des législations spé-
ciales régissant les projets d’infrastructure, exigent un cer-
tain niveau de participation d’investisseurs locaux dans les
sociétés établies localement. Cependant, il peut parfois ne
pas être possible d’assurer le niveau requis de participation
locale à des conditions acceptables. Les investisseurs lo-
caux peuvent ne pas être intéressés ou ne pas disposer des
ressources financières nécessaires pour investir dans de
grands projets d’infrastructure; ils peuvent également ré-
pugner à endosser certains risques de projet ou manquer de
l’expérience requise à cette fin.

41. La participation des pouvoirs publics peut comporter
certains risques que ces derniers souhaiteront peut-être
prendre en compte. En particulier, il existe un risque que
cette participation soit comprise comme une garantie im-
plicite des pouvoirs publics incitant les parties, voire des
tiers, à escompter que les pouvoirs publics appuieront plei-
nement le projet, et même, éventuellement, le reprendront
à leurs frais si la société de projet est en défaut. Lors-
qu’une telle garantie implicite n’est pas prévue, des dispo-
sitions appropriées devraient être énoncées pour préciser
les limites de la participation des pouvoirs publics.

c) Subventions

42. Des subventions tarifaires sont utilisées dans certains
pays pour compléter les recettes de la société de projet
lorsque les recettes réelles du projet sont inférieures à un
certain niveau minimal. L’offre de services dans certaines
régions où la société de projet est tenue d’opérer peut ne
pas être rentable du fait de la faible demande ou du mon-
tant élevé des coûts d’exploitation, ou parce que la société
de projet est tenue d’offrir le service à une certaine partie
de la population à faible prix. Ainsi, la législation de cer-
tains pays autorise les pouvoirs publics à subventionner la
société de projet afin qu’elle puisse offrir les services à un
prix réduit.

43. Les subventions prennent généralement la forme de
versements directs à la société de projet, qu’il s’agisse de
versements forfaitaires ou de versements calculés spécifi-
quement pour compléter les recettes de la société de projet.
Dans ce dernier cas, les pouvoirs publics devraient veiller
à mettre sur pied des mécanismes adéquats permettant de
vérifier l’exactitude des subventions versées à la société de
projet en incluant, par exemple, des dispositions en ma-
tière d’audit et de transparence financière dans l’accord de
projet. Une autre forme de subvention peut consister à
autoriser la société de projet à subventionner des activités
peu rentables à l’aide des recettes dégagées par d’autres
qui le sont plus. Cela peut se faire en associant dans la
même concession des activités ou des secteurs d’exploita-
tion rentables et moins rentables, ou en confiant à la so-
ciété de projet l’exploitation commerciale d’une activité
accessoire distincte et plus rentable (voir par. 48 à 60).

44. Cependant, il importe que l’organe législatif examine
les incidences concrètes et les obstacles juridiques éven-
tuels à l’octroi de subventions à la société de projet. Par
exemple, les subventions se révèlent fausser la libre concur-
rence, et le droit de la concurrence de nombreux pays
interdit d’accorder des subventions ou d’autres formes
d’aide financière directe qui ne sont pas expressément auto-
risées par la législation. L’octroi de subventions peut aussi
être incompatible avec les obligations internationales du
pays hôte en vertu d’accords internationaux d’intégration
économique régionale ou de libéralisation des échanges.

d) Garanties souveraines

45. S’agissant de projets d’infrastructure à financement
privé, l’expression “garanties souveraines” est parfois uti-
lisée pour désigner l’un ou l’autre type de garanties accor-
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dées par les autorités du pays hôte. Le premier type com-
prend les garanties émises par les autorités du pays hôte
pour couvrir le non-respect d’obligations assumées par
l’autorité contractante au titre de l’accord de projet. Une
seconde catégorie comprend des garanties selon lesquelles
la société de projet ne sera pas empêchée par les pouvoirs
publics d’exercer certains droits qui lui sont consentis en
vertu de l’accord de projet, ou qui découlent des lois du
pays comme le droit de rapatrier des bénéfices à l’achève-
ment du projet. Quelque forme que revêtent ces garanties,
il importe que les pouvoirs publics et l’organe législatif
examinent l’aptitude des pouvoirs publics à estimer et à
gérer efficacement leur propre exposition aux risques de
projet et à déterminer le niveau acceptable de responsabi-
lités directes ou éventuelles qu’ils peuvent assumer.

i) Garanties de résultat par l’autorité contractante

46. Des garanties de résultat peuvent être utilisées lors-
que l’autorité contractante est une entité juridique distincte
ou autonome qui n’engage pas la responsabilité des pou-
voirs publics à proprement parler. Ces garanties peuvent
être émises au nom des pouvoirs publics ou d’une institu-
tion financière publique du pays hôte. Elles peuvent éga-
lement prendre la forme d’une garantie émise par des ins-
titutions financières internationales qui sont couvertes par
une contre-garantie des pouvoirs publics (voir par. 61
à 71). Les garanties données par les pouvoirs publics peu-
vent se révéler utiles pour protéger la société de projet des
conséquences d’une défaillance de l’autorité contractante
ou de toute autre autorité publique assumant des obliga-
tions spécifiques au titre de l’accord de projet. Les situa-
tions les plus fréquentes dans lesquelles ces garanties sont
utilisées sont notamment les suivantes:

a) Garanties d’enlèvement. En vertu de ces arrange-
ments, les pouvoirs publics garantissent le paiement de
biens et de services fournis par la société de projet à des
entités publiques. Des garanties de paiement sont souvent
utilisées en rapport avec des obligations de paiement
contractées au titre d’accords d’enlèvement conclus dans
le secteur de la production d’électricité (voir chap. IV,
“Construction et exploitation de l’infrastructure”, par. 50).
Ces garanties peuvent revêtir une importance particulière
lorsque le client principal ou unique de la société de projet
est un monopole d’État. Une sécurité supplémentaire est
offerte à la société de projet et aux prêteurs lorsque la
garantie est souscrite par une institution financière interna-
tionale;

b) Garanties de fourniture. Des garanties de fourni-
ture peuvent également être offertes pour protéger la so-
ciété de projet contre les conséquences d’une incapacité
dans laquelle pourraient se trouver des entités publiques de
fournir des biens et du matériel nécessaires à l’exploitation
de l’infrastructure — combustible, électricité ou eau, par
exemple — ou pour assurer le versement d’indemnités que
l’entité contractante peut être tenue de régler en vertu de
l’accord de fourniture;

c) Garanties générales. Il s’agit de garanties desti-
nées à protéger la société de projet contre toute forme de
défaillance de l’autorité contractante, plutôt que contre un
manquement à des obligations expressément désignées.
Bien que les garanties générales ne soient pas très fré-
quentes, il existe des cas dans lesquels la société de projet

et les prêteurs peuvent les considérer comme une condition
nécessaire à l’exécution du projet. Cela peut être le cas
lorsque les obligations endossées par l’autorité contrac-
tante ne sont pas proportionnelles à sa solvabilité (en cas
d’importantes concessions accordées à des municipalités
ou à des entités autonomes, par exemple). Des garanties
des pouvoirs publics peuvent être utiles pour obtenir un
résultat précis, en particulier lorsque les autorités du pays
hôte s’engagent à se substituer à l’entité contractante pour
la réalisation de certaines activités (livraison d’un site ap-
proprié pour l’élimination de produits dérivés).

47. En règle générale, il importe de ne pas surestimer
l’aptitude des garanties souveraines à protéger seules la
société de projet contre les conséquences d’une défaillance
de l’autorité contractante. Sauf lorsqu’elles ont pour objet
d’obtenir un résultat précis, les garanties souveraines exer-
cent souvent une fonction compensatoire. Ainsi, elles
peuvent ne pas remplacer des recours contractuels appro-
priés en cas de défaillance de l’autorité contractante (voir
chap. IV, “Construction et exploitation de l’infrastructure”,
par. 140 à 150). Différents types de recours contractuels ou
de combinaisons de tels recours peuvent être utilisés pour
faire face à divers cas de défaillance: des dommages-intérêts
d’un montant spécifié en cas de défaillance et des augmen-
tations tarifaires ou des prorogations de contrat en cas de
retard supplémentaire dans l’exécution du projet imputable
à des actes de l’autorité contractante. En outre, pour limiter
l’exposition des pouvoirs publics et réduire le risque de mise
en jeu de la garantie, il est conseillé de prévoir des mesures
incitant l’autorité contractante à respecter ses obligations
contractuelles ou à s’attaquer aux causes de la défaillance.
Ces mesures peuvent comprendre le droit exprès du garant à
se substituer à l’autorité contractante ou des mécanismes de
contrôle interne mettant en jeu la responsabilité de l’autorité
contractante ou de ses agents, par exemple en cas de man-
quement délibéré ou imprudent à ses obligations contrac-
tuelles entraînant un appel de la garantie souveraine.

ii) Garanties contre des actes préjudiciables
des pouvoirs publics

48. À la différence des garanties de résultat, qui protè-
gent la société de projet contre les conséquences d’une
défaillance de l’autorité contractante, les garanties exami-
nées ici ont trait aux actes d’autres autorités du pays hôte
qui nuisent aux droits de la société de projet ou compro-
mettent gravement la mise en œuvre de l’accord de projet.
Ces garanties sont souvent appelées “garanties contre les
risques politiques”.

49. Un type de garantie prévu dans les législations natio-
nales consiste en des garanties de change, qui remplissent
généralement trois fonctions: garantir la convertibilité des
bénéfices réalisés localement en devises étrangères; garan-
tir la disponibilité des devises étrangères nécessaires et ga-
rantir la transférabilité à l’étranger des sommes converties.
Les garanties de change sont fréquentes dans les projets
d’infrastructure à financement privé faisant appel à d’im-
portants emprunts libellés en devises autres que la mon-
naie locale, notamment dans les pays n’ayant pas de mon-
naie librement convertible. Certaines législations prévoient
également qu’une telle garantie peut être adossée à une
garantie bancaire émise en faveur de la société de projet.
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Une garantie de change n’a généralement pas pour voca-
tion de protéger la société de projet et les prêteurs contre
les risques liés à la fluctuation des changes ou aux déva-
luations induites par le marché, qui sont considérés être
des risques commerciaux ordinaires. Dans la pratique, tou-
tefois, les pouvoirs publics acceptent parfois d’aider la
société de projet lorsque celle-ci n’est pas en mesure de
rembourser ses dettes en devises en raison d’une dévalua-
tion extrême de la monnaie locale.

50. Un autre type important de garantie peut consister à
assurer à la société et à ses actionnaires qu’ils ne seront
pas expropriés sans compensation adéquate. Une telle ga-
rantie couvre généralement à la fois la confiscation de
biens détenus par la société de projet dans le pays hôte et
la nationalisation de la société de projet proprement dite,
c’est-à-dire la confiscation d’actions de la société de pro-
jet. Ce type de garantie est généralement prévu dans les
législations traitant des investissements étrangers directs et
dans les traités bilatéraux de protection des investisse-
ments (voir chap. VII, “Autres domaines pertinents du
droit”, ___).

e) Avantages fiscaux et douaniers

51. Une autre méthode utilisable par les autorités du pays
hôte pour appuyer l’exécution de projets à financement
privé peut consister à consentir des exemptions, des réduc-
tions ou d’autres avantages fiscaux et douaniers. Le droit
interne relatif aux investissements étrangers directs prévoit
des régimes fiscaux spéciaux visant à encourager les in-
vestissements étrangers, et, dans certains pays, on a jugé
utile d’étendre expressément ce régime fiscal aux sociétés
étrangères participant à des projets d’infrastructure à fi-
nancement privé (voir chap. VII, “Autres domaines perti-
nents du droit”, ___).

52. Généralement, les exemptions ou avantages fiscaux
incluent l’exemption d’impôt sur le revenu ou sur les bé-
néfices ou d’impôt foncier sur l’infrastructure, ou
l’exemption d’impôt sur les intérêts de prêts et d’autres
obligations financières contractées par la société de projet.
Certaines lois prévoient que toutes les transactions liées à
un projet d’infrastructure à financement privé seront
exemptées de droit de timbre ou de droits analogues. Dans
certains cas, la loi établit un traitement fiscal préférentiel
ou prévoit que la société de projet bénéficiera du traite-
ment fiscal favorable accordé généralement aux investisse-
ments étrangers. Parfois, l’avantage fiscal prend la forme
d’un taux d’imposition des revenus plus favorable associé
à un niveau dégressif d’exemption pendant les premières
années du projet. Ces exemptions et avantages sont parfois
étendus aux entrepreneurs engagés par la société de projet,
en particulier les entrepreneurs étrangers.

53. Comme autres mesures fiscales parfois utilisées pour
promouvoir des projets d’infrastructure à financement
privé, on peut citer les exemptions de retenues fiscales
consenties aux prêteurs étrangers qui accordent des prêts
au projet. Dans de nombreux systèmes juridiques, tout
intérêt ou commission se rapportant à un prêt ou à une
dette qui est contracté(e) directement ou indirectement par
des sociétés établies localement ou est déductible des bé-

néfices réalisés localement est considéré comme une re-
cette locale aux fins de la taxation. Ainsi, les institutions
tant locales qu’étrangères qui prêtent aux projets d’infra-
structure peuvent être astreintes à acquitter un impôt sur le
revenu dans le pays hôte, que la société de projet peut être
tenue de retenir sur les versements aux prêteurs étrangers,
en leur qualité de non-résidents dans le pays hôte. L’impôt
sur le revenu acquittable par les prêteurs dans le pays hôte
est généralement pris en compte dans les négociations
entre la société de projet et les prêteurs et peut rehausser
le coût financier du projet. Dans certains pays, les organes
compétents sont autorisés à consentir des exemptions de
retenues fiscales pour les versements à des non-résidents
qui se révèlent avoir pour objet de promouvoir et de favo-
riser le développement économique ou technologique du
pays hôte ou sont réputés servir l’intérêt public.

54. Outre les avantages et exemptions d’ordre fiscal, les
lois nationales facilitent parfois l’importation d’équipe-
ments destinés à la société de projet au moyen d’une
exemption de droits de douane. Cette exemption s’ap-
plique généralement au paiement de droits d’importation
sur les équipements, les machines, les accessoires, les
matières premières et le matériel importé dans le pays pour
réaliser des études préliminaires et concevoir, mettre en
œuvre et exploiter des projets d’infrastructure. Lorsque la
société de projet souhaite transférer ou vendre les équipe-
ments importés sur le marché intérieur, l’approbation de
l’autorité contractante doit généralement être obtenue et
les droits d’importation, impôts sur le chiffre d’affaires et
autres taxes doivent être acquittés conformément aux lois
du pays. Parfois, la loi autorise les pouvoirs publics soit à
accorder une exemption de droits de douane, soit à garan-
tir que le niveau d’imposition ne sera pas augmenté au
détriment du projet.

f) Protection contre la concurrence

55. Une autre forme d’appui des pouvoirs publics peut
consister à offrir l’assurance qu’aucun projet d’infra-
structure concurrent ne sera construit pendant une certaine
période ou qu’aucun organisme public n’entrera en con-
currence avec la société de projet, directement ou par l’in-
termédiaire d’un autre concessionnaire. Les assurances de
ce type servent à garantir que les droits d’exclusivité qui
peuvent être accordés au concessionnaire (voir chap. I,
“Cadre législatif et institutionnel général”, par. 20 à 22) ne
seront pas abolis pendant la durée du projet. La protection
contre la concurrence peut être considérée par la société de
projet et les prêteurs comme une condition essentielle pour
participer à la construction d’infrastructures dans le pays
hôte. Certaines lois nationales contiennent des dispositions
en vertu desquelles les pouvoirs publics s’engagent à ne
pas faciliter ou appuyer l’exécution d’un projet parallèle
qui pourrait faire concurrence à la société de projet. Dans
certains cas, la loi contient un engagement des pouvoirs
publics qu’ils ne modifieront pas les conditions de cette
exclusivité au détriment de la société de projet sans le
consentement de cette dernière.

56. Les dispositions de ce type peuvent avoir pour objet
de convaincre les promoteurs du projet et les prêteurs que
les conditions de base auxquelles le projet a été consenti
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seront respectées. Cependant, elles peuvent être incompa-
tibles avec les obligations internationales du pays hôte en
vertu d’accords d’intégration économique régionale et de
libéralisation des échanges. En outre, elles peuvent limiter
l’aptitude des pouvoirs publics à répondre à une augmen-
tation de la demande concernant ledit service comme peut
l’exiger l’intérêt public ou à garantir l’accès aux services
à différentes catégories d’usagers. Il importe donc d’exa-
miner soigneusement les intérêts des différentes parties
concernées. Par exemple, le niveau de tarification requis
pour permettre une exploitation rentable d’une route à
péage peut dépasser la capacité de paiement des couches à
faible revenu de la population. Ainsi, l’autorité contrac-
tante peut avoir intérêt à maintenir ouverte au public une
route gratuite parallèlement à une nouvelle route à péage.
Dans le même temps, cependant, si l’autorité contractante
décide d’améliorer ou de développer l’autre route, le flux
de circulation risque d’être détourné de la route à péage
construite par la société de projet, compromettant ainsi son
flux de recettes. De même, les pouvoirs publics souhaite-
ront peut-être introduire une libre concurrence pour l’offre
de services téléphoniques à longue distance afin de déve-
lopper l’offre et de réduire le coût des services de télécom-
munication (pour un bref aperçu des questions relatives à
la concurrence, voir “Introduction et généralités sur les
projets d’infrastructure à financement privé”, par. 24 à 29).
Une telle mesure peut cependant avoir pour conséquence
une érosion importante des recettes prévues par la société
de projet.

57. En règle générale, il peut être utile d’autoriser les
pouvoirs publics à donner, au besoin, l’assurance que les
droits exclusifs de la société de projet ne seront pas indû-
ment affectés par un changement subséquent de la poli-
tique gouvernementale sans une compensation appropriée.
Cependant, il peut ne pas être conseillé d’adopter des dis-
positions statutaires excluant toute possibilité de change-
ment subséquent de la politique gouvernementale dans le
secteur concerné, y compris une décision de favoriser la
concurrence ou de construire une infrastructure parallèle.
Les éventuelles conséquences d’un tel changement pour la
société de projet devraient être envisagées par les parties
dans les dispositions contractuelles traitant des change-
ments de situation (voir chap. IV, “Construction et exploi-
tation de l’infrastructure”, par. 121 à 130). Il est particu-
lièrement conseillé d’accorder à l’autorité contractante le
pouvoir nécessaire de négocier avec la société de projet la
compensation qui pourra être due pour tout dommage ou
toute perte qui pourrait résulter d’une infrastructure
concurrente lancée subséquemment par l’autorité contrac-
tante, ou de toute mesure équivalente prise par les pou-
voirs publics qui porterait préjudice aux droits exclusifs de
la société de projet.

g) Sources de recettes accessoires

58. Une autre forme d’appui à l’exécution de projets
d’infrastructure à financement privé peut consister à auto-
riser la société de projet à diversifier son investissement au
moyen d’autres concessions concernant l’offre de services
accessoires ou l’exploitation d’autres activités. Dans cer-
tains cas, d’autres sources de recettes peuvent également
être utilisées comme une subvention permettant à la so-

ciété de projet d’appliquer au service principal une poli-
tique de tarifs réduits ou contrôlés. À condition d’être suf-
fisamment rentables, les activités accessoires peuvent ren-
forcer la viabilité financière d’un projet: le droit de
percevoir des péages sur un pont existant, par exemple,
peut inciter à exécuter un nouveau projet de pont à péage.
Cependant, il ne faudrait pas surestimer l’importance rela-
tive des sources de recettes accessoires.

59. Pour permettre à la société de projet de mener des
activités accessoires, il peut être nécessaire que l’organe
législatif autorise les pouvoirs publics à accorder à la so-
ciété de projet le droit d’utiliser des biens appartenant à
l’autorité contractante aux fins de ces activités (terrain ad-
jacent à une autoroute pour la construction de zones de
services, par exemple) ou le droit de percevoir des droits
pour l’utilisation d’une infrastructure construite par l’auto-
rité contractante. Lorsqu’il est jugé nécessaire de contrôler
la mise en œuvre et, éventuellement, le développement de
ces activités accessoires, l’approbation de l’autorité
contractante peut être requise avant que la société de projet
n’entreprenne d’importantes extensions des installations
utilisées pour les activités accessoires.

60. Dans certains systèmes juridiques, certains types de
source de recettes accessoires autorisés par les pouvoirs
publics peuvent être considérés comme une concession
distincte de la concession principale, et il est donc con-
seillé d’étudier les limites éventuellement imposées à la
liberté qu’aura la société de projet de conclure des contrats
d’exploitation d’installations accessoires (voir chap. IV,
“Construction et exploitation de l’infrastructure”, par. 100
et 101).

D. GARANTIES ACCORDÉES
PAR DES INSTITUTIONS FINANCIÈRES

INTERNATIONALES

61. Outre les garanties émises directement par les autori-
tés du pays hôte, des garanties peuvent être accordées par
des institutions financières internationales telles que la
Banque mondiale, l’Agence multilatérale de garantie des
investissements et les banques de développement régio-
nales. Ces garanties prémunissent généralement la société
de projet contre certains risques politiques mais peuvent
aussi, dans certains cas, la prémunir contre un non-respect
de l’accord de projet, par exemple lorsqu’elle n’honore pas
ses engagements au titre des emprunts contractés suite au
non-respect d’une obligation par l’autorité contractante.

1. Garanties accordées par des institutions
de prêt multilatérales

62. Outre les prêts qu’elles consentent aux États et aux
autorités publiques, les institutions de prêt multilatérales
telles que la Banque mondiale et les banques de dévelop-
pement régionales ont également mis au point des pro-
grammes visant à accorder des prêts au secteur privé. Par-
fois, elles accordent également des garanties à des prêteurs
commerciaux pour des projets publics et privés. Dans la
plupart des cas, les garanties accordées par ces institutions
nécessitent une contre-garantie des autorités du pays hôte.
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63. Les garanties accordées par les institutions de prêt
multilatérales ont pour objet d’atténuer les risques liés à un
éventuel manquement à des obligations contractées par des
États ou liés à des prêts à longue échéance que des prê-
teurs privés ne sont pas disposés à endosser et pas capables
d’évaluer. Par exemple, les garanties offertes par la
Banque mondiale peuvent couvrir certains risques (garan-
ties de risque partielles) ou tous les risques de crédit pen-
dant une certaine partie de la période de financement (ga-
ranties de crédit partielles), comme résumé ci-après. La
plupart des banques de développement régionales accor-
dent des garanties à des conditions analogues à celles de la
Banque mondiale.

a) Garanties de risque partielles

64. Les garanties de risque partielles couvrent certains
risques découlant du non-respect d’obligations contrac-
tuelles par un État ou liés à certains événements politiques
de force majeure. Ces garanties assurent le paiement en
cas de non-acquittement du service de la dette résultant
d’un manquement à des obligations contractées par les
pouvoirs publics et par leurs organismes. Elles peuvent
couvrir différents types de manquements: modification du
cadre réglementaire convenu, y compris des formules tari-
faires; non-livraison d’intrants tels que le carburant fourni
à une compagnie d’électricité privée; non-paiement de
produits tels que l’électricité achetée par une entreprise
publique à une compagnie d’électricité ou l’eau achetée en
gros par une société de distribution publique locale; non-
compensation de retards ou d’interruptions du projet dus à
l’action des pouvoirs publics ou à des événements poli-
tiques; retards de procédure; modifications préjudiciables
de la législation ou de la réglementation relatives au
contrôle des changes.

65. Lorsque des institutions de prêt multilatérales parti-
cipent au financement d’un projet, elles peuvent apporter
un appui en renonçant au recours dont elles disposeraient
normalement à l’encontre de la société de projet si la dé-
faillance de cette dernière est due à des événements tels
que des risques politiques. Par exemple, une institution de
prêt multilatérale recevant une garantie d’achèvement de
la part de la société de projet peut accepter de ne pas faire
jouer cette garantie si la raison du non-achèvement a été
un risque politique.

b) Garanties de crédit partielles

66. Des garanties de crédit partielles sont accordées à des
emprunteurs privés munis de contre-garanties des pouvoirs
publics. Elles ont pour objet de garantir la partie du finan-
cement due après la durée normale de prêts accordés par
des prêteurs privés. Ces garanties sont généralement utili-
sées pour des projets faisant appel à une participation du
secteur privé et nécessitant des fonds à long terme pour
être financièrement viables. Une garantie de crédit par-
tielle prolonge généralement l’échéance des prêts et
couvre tout défaut de paiement pour une partie désignée
du service de la dette.

2. Garanties accordées par l’Agence multilatérale
de garantie des investissements

67. L’Agence multilatérale de garantie des investisse-
ments (AMGI) assure contre les risques politiques à long
terme les nouveaux investissements originaires de tout
pays membre et destinés à tout pays membre en dévelop-
pement autre que le pays d’où provient l’investissement.
Les nouveaux investissements liés à l’extension, à la mo-
dernisation ou à la restructuration financière de projets
existants peuvent également bénéficier de cette assurance,
de même que les acquisitions nécessitant la privatisation
d’entreprises d’État. Les formes d’investissement étranger
pouvant bénéficier de cette assurance sont notamment les
prises de participation, les avances d’actionnaires et les
garanties de prêt émises par des actionnaires, à condition
que les prêts et les garanties de prêt portent sur au moins
trois ans. Les prêts consentis à des emprunteurs indépen-
dants peuvent également être assurés aussi longtemps que
l’investissement d’un actionnaire du projet est assuré pa-
rallèlement. Parmi les autres formes d’investissement pou-
vant bénéficier de cette assurance, on peut citer l’assis-
tance technique, les contrats de gestion ainsi que les
accords de franchise et de licence, à condition qu’ils por-
tent sur au moins trois ans et que la rémunération de l’in-
vestisseur soit liée aux résultats d’exploitation du projet.
L’Agence assure contre les risques suivants: restriction des
transferts de devises étrangères, expropriation, rupture de
contrat, guerre et troubles civils.

a) Restriction des transferts

68. Les garanties concernant le transfert de devises étran-
gères accordées par l’Agence sont analogues aux garanties
de change pouvant être accordées par les autorités du pays
hôte (voir par. 49). Ces garanties prémunissent contre les
pertes découlant de l’incapacité d’un investisseur à conver-
tir une monnaie locale (capital, intérêt, principal, bénéfices,
redevances et autres versements) en devise étrangère en vue
de son transfert hors du pays hôte. La garantie assure contre
les délais excessifs d’acquisition de devises étrangères cau-
sés par l’action ou l’inaction des autorités du pays hôte, par
des modifications préjudiciables de la législation ou de la
réglementation relative au contrôle des changes et par la
détérioration des conditions régissant la conversion et le
transfert de la monnaie locale. La dévaluation de la monnaie
n’est pas assurée. Dès que l’Agence reçoit d’un investisseur
la monnaie locale bloquée, elle verse une compensation
dans la devise stipulée dans le contrat de garantie.

b) Expropriation

69. Cette garantie prémunit contre la perte de l’investisse-
ment assuré du fait d’actes du pays hôte susceptibles de
limiter ou de supprimer la propriété et le contrôle dudit
investissement ainsi que les droits exercés sur celui-ci.
Outre la nationalisation et la confiscation pures et simples,
l’expropriation “larvée” — série d’actes qui, dans le temps,
ont un effet d’expropriation — est également couverte. La
garantie est accordée de façon limitée en cas d’expropria-
tion partielle (confiscation de fonds ou de biens corporels,
par exemple). Les mesures de bonne foi non discrimina-
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toires prises par les autorités du pays hôte dans l’exercice de
leur pouvoir réglementaire légitime ne sont pas couvertes.
En cas d’expropriation totale de participations, l’Agence
rembourse l’investissement assuré à hauteur de sa valeur
comptable nette. En cas d’expropriation de fonds, l’Agence
rembourse la partie assurée des fonds bloqués. Dans le cas
de prêts et de garanties de prêt, l’Agence assure l’encours
du principal et tout intérêt échu et non versé. Des compen-
sations sont versées à l’investisseur lorsque celui-ci cède à
l’Agence son intérêt dans l’investissement exproprié (ac-
tions ou intérêt dans un accord de prêt, par exemple).

c) Rupture de contrat

70. Cette garantie prémunit contre les pertes causées par
la rupture ou la dénonciation, par les autorités du pays
hôte, d’un contrat passé avec l’investisseur. En cas de rup-
ture présumée ou de dénonciation, l’investisseur doit pou-
voir avoir recours, aux termes du contrat de base, à un
mécanisme de règlement des différends (arbitrage, par
exemple) et obtenir des dommages-intérêts. Si, après un
délai spécifié, l’investisseur n’a reçu aucun versement ou
si le mécanisme de règlement des différends ne peut pas
jouer à cause de mesures prises par les autorités du pays
hôte, l’Agence multilatérale de garantie des investisse-
ments le dédommage.

d) Guerre et troubles civils

71. Cette garantie prémunit contre les pertes dues à des
dommages causés à des actifs corporels ou à la destruction
ou la disparition de ces actifs par suite de faits de guerre
ou de troubles civils motivés par des raisons politiques
dans le pays hôte, qu’il s’agisse d’une révolution, d’une
insurrection, d’un coup d’État, de sabotage ou de terro-
risme. Dans le cas de prises de participation, l’Agence
verse à l’investisseur l’équivalent de la part des actifs qu’il
détient en se basant sur leur plus petite valeur comptable,
du coût de remplacement de ces actifs et du coût de répa-
ration des biens endommagés. Dans le cas de prêts et de
garanties de prêts, elle le dédommage à hauteur de la frac-
tion assurée du principal et des intérêts en défaut de paie-
ment du fait des dommages causés aux actifs du projet par
la guerre ou les troubles civils. La couverture en cas de
guerre ou de troubles civils joue également lorsqu’un
événement provoque l’interruption, pendant un an, d’opé-
rations capitales pour la viabilité financière générale du
projet. Dans ce cas, la garantie prend effet lorsque l’inves-
tissement est jugé entièrement perdu; l’Agence rembourse
alors à hauteur de la valeur comptable de la totalité des
prises de participation assurées.

E. GARANTIES ACCORDÉES
PAR DES ORGANISMES DE CRÉDIT

À L’EXPORTATION
ET DES AGENCES DE PROMOTION

DES INVESTISSEMENTS

72. La couverture de certains risques politiques, commer-
ciaux et financiers et les prêts directs peuvent être obtenus
auprès d’organismes de crédit à l’exportation et d’agences

de promotion des investissements. En règle générale, ces
organismes et agences ont été créés, dans un certain
nombre de pays, pour faciliter l’exportation de biens ou de
services d’origine locale. Ils interviennent au nom des
pouvoirs publics des pays qui fournissent les biens et les
services pour le projet. La plupart sont membres de
l’Union d’assureurs des crédits et investissements interna-
tionaux (Union de Berne), qui vise principalement à pro-
mouvoir la coopération internationale et à encourager
l’instauration d’un climat favorable aux investissements; à
élaborer et à faire respecter les principes d’une saine pra-
tique de l’assurance sur les crédits à l’exportation; et à
imposer une certaine discipline s’agissant des termes du
crédit dans le commerce international.

73. Si, d’un pays à l’autre, les formes de soutien varient,
les organismes de crédit à l’exportation proposent généra-
lement deux types de couverture:

a) L’assurance sur le crédit à l’exportation. Dans le
contexte du financement des projets d’infrastructure à fi-
nancement privé, cette assurance vise essentiellement à
garantir au vendeur le versement des sommes qui lui sont
dues dans le cas où l’acheteur étranger des biens ou services
exportés est autorisé à différer son paiement. Elle peut
prendre la forme d’un mécanisme d’assurance sur le “crédit
fournisseur” ou sur le “crédit acheteur”. Dans le premier
cas, l’exportateur et l’importateur conviennent de clauses
commerciales prévoyant un paiement différé garanti par des
effets de commerce (lettres de change ou billets à ordre, par
exemple) émis par l’acheteur. Sous réserve de preuve de sa
solvabilité, l’exportateur obtient cette assurance auprès
d’un organisme de crédit à l’exportation de son pays. Selon
la modalité de l’assurance sur le crédit acheteur, l’obliga-
tion de paiement de l’acheteur est financée par la banque de
l’exportateur, qui, de son côté, contracte une assurance
auprès d’un organisme de crédit à l’exportation. Les crédits
à l’exportation sont généralement classés en crédits à court
terme (remboursables dans un délai habituellement infé-
rieur à deux ans), à moyen terme (de deux à cinq ans le plus
souvent) et à long terme (plus de cinq ans). L’appui des
pouvoirs publics par l’intermédiaire d’organismes de crédit
à l’exportation peut prendre la forme d’une “couverture
pure”, c’est-à-dire d’une assurance ou de garanties données
aux exportateurs ou aux institutions de prêt sans aide au
financement, ou la forme d’une “aide au financement”, à
savoir de crédits directs à l’acheteur étranger, d’un refinan-
cement et de toutes sortes d’aides visant à prémunir contre
les fluctuations des taux d’intérêt;

b) L’assurance investissements. Les organismes de
crédit à l’exportation peuvent couvrir soit directement
l’emprunteur, soit l’exportateur pour certains risques poli-
tiques et commerciaux, notamment la guerre, l’insurrec-
tion ou la révolution; l’expropriation, la nationalisation ou
la réquisition de biens; la non-convertibilité des devises; et
la pénurie de devises étrangères. Habituellement, l’assu-
rance investissements fournie par les organismes de crédit
à l’exportation prémunit les investisseurs de la société de
projet établie à l’étranger, mais pas la société elle-même,
contre les risques couverts. Ce type d’assurance tend à
couvrir de très nombreux risques politiques, et les orga-
nismes de crédit à l’exportation disposés à les couvrir ont
généralement besoin de renseignements précis sur le sys-
tème juridique du pays hôte.
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74. Les conditions dans lesquelles les organismes de
crédit à l’exportation de pays membres de l’Organisation
de coopération et de développement économiques
(OCDE) proposent leur appui aux crédits fournisseurs et
aux crédits acheteurs doivent être conformes à l’Arran-
gement de l’OCDE relatif à des lignes directrices pour
les crédits à l’exportation bénéficiant d’un soutien pu-
blic (également appelé “Consensus de l’OCDE”). Cet

Arrangement a pour principal objectif d’offrir un cadre
institutionnel satisfaisant qui empêche toute concurrence
déloyale par le biais d’un appui des pouvoirs publics au
crédit à l’exportation. Afin d’éviter que des subventions
faussent le libre jeu des forces du marché, il réglemente
les conditions d’octroi des assurances, des garanties ou
des prêts directs bénéficiant d’un appui des pouvoirs
publics.
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RECOMMANDATIONS CONCERNANT
LA LÉGISLATION

Il est recommandé aux pays hôtes souhaitant promou-
voir des projets d’infrastructure à financement privé d’ap-
pliquer dans leur droit interne les principes ci-après:

Considérations générales (voir par. 1 à 33)

Recommandation 14. La loi devrait prévoir la sélec-
tion du concessionnaire au moyen d’une procédure
ouverte, transparente, efficace et adaptée aux exigences
particulières des projets d’infrastructure à financement
privé.

Présélection des soumissionnaires (voir par. 34 à 50)

Recommandation 15. Les soumissionnaires devraient
faire la preuve qu’ils satisfont aux critères de présélection
ci-après, que l’autorité contractante juge appropriés pour
le projet visé:

a) Posséder les qualifications professionnelles et tech-
niques, les ressources humaines, les équipements et autres
moyens matériels nécessaires pour mener à bien toutes les
phases du projet, à savoir la conception, la construction,
l’exploitation et la maintenance;

b) Être en mesure de gérer les aspects financiers du
projet et de faire face sur le long terme aux besoins de
financement pour la conception, la construction et l’ex-
ploitation;

c) Posséder des capacités de gestion et d’organisation
appropriées, être fiable et avoir une expérience, notam-
ment de l’exploitation d’infrastructures publiques.

Recommandation 16. Les soumissionnaires devraient
être autorisés à constituer des consortiums pour soumettre
leurs propositions, à condition que chacun des membres
d’un consortium présélectionné ne puisse participer, direc-
tement ou par l’intermédiaire de filiales, qu’à un seul
consortium soumissionnaire.

Recommandation 17. L’autorité contractante devrait
établir une liste restreinte des soumissionnaires présélec-
tionnés qui seront ultérieurement invités à soumettre des
propositions une fois la phase de présélection terminée.

Procédure de sollicitation de propositions
(voir par. 51 à 84)

Sollicitation de propositions en une étape
ou en deux étapes (voir par. 52 à 58)

Recommandation 18. Une fois la procédure de présé-
lection terminée, l’autorité contractante devrait inviter les

soumissionnaires présélectionnés à soumettre des proposi-
tions définitives.

Recommandation 19. Nonobstant ce qui précède,
l’autorité contractante peut recourir à une procédure en
deux étapes pour solliciter des propositions des soumis-
sionnaires présélectionnés, lorsqu’elle n’est pas en mesure
d’établir un cahier des charges ou des indicateurs de résul-
tats et des clauses contractuelles de manière suffisamment
détaillée et précise pour permettre la rédaction de proposi-
tions définitives. En cas de procédure en deux étapes, les
dispositions ci-après s’appliquent:

a) L’autorité contractante devrait tout d’abord inviter
les soumissionnaires présélectionnés à soumettre des pro-
positions sur la base des spécifications concernant le pro-
duit demandé et d’autres caractéristiques du projet ainsi
que des clauses contractuelles proposées;

b) L’autorité contractante peut réunir les soumission-
naires afin de clarifier certains points de la sollicitation
initiale de propositions;

c) Après examen des propositions reçues, l’autorité
contractante peut revoir et, selon qu’il convient, réviser le
cahier des charges et les clauses contractuelles initiaux
avant de publier une sollicitation définitive de proposi-
tions.

Teneur de la sollicitation définitive de propositions
(voir par. 59 à 70)

Recommandation 20. La sollicitation définitive de
propositions devrait inclure au minimum les renseigne-
ments suivants:

a) Renseignements généraux pouvant être requis par
les soumissionnaires pour préparer et soumettre leurs pro-
positions;

b) Cahier des charges et indicateurs de résultats, selon
qu’il convient, y compris les exigences de l’autorité
contractante concernant les normes de sûreté et de sécurité
ainsi que le respect de l’environnement;

c) Clauses contractuelles proposées par l’autorité
contractante;

d) Critères d’évaluation des propositions, importance
relative à accorder à chacun de ces critères et manière de
les appliquer dans l’évaluation des propositions.

Éclaircissements et modifications (voir par. 71 et 72)

Recommandation 21. L’autorité contractante peut, de
sa propre initiative ou en réponse à une demande d’éclair-
cissements d’un soumissionnaire, modifier la sollicitation
définitive de propositions en publiant des additifs dans un
délai raisonnable avant la date limite de soumission des
propositions.



Deuxième partie. Études et rapports sur des projets étudiés par la Commission 113

Critères d’évaluation (voir par. 73 à 77)

Recommandation 22. Les critères d’évaluation et de
comparaison des propositions techniques devraient per-
mettre de déterminer la mesure dans laquelle la proposi-
tion présentée par le soumissionnaire peut satisfaire les
besoins de l’autorité contractante, et porter notamment sur
les éléments suivants:

a) Rationalité technique;

b) Faisabilité opérationnelle;

c) Qualité des services et mesures visant à assurer leur
continuité;

d) Potentiel de développement socioéconomique of-
fert par les propositions.

Recommandation 23. Les critères d’évaluation et de
comparaison des propositions financières et commerciales
peuvent inclure, selon qu’il convient:

a) La valeur courante des péages, redevances et autres
charges proposés pendant la période de la concession;

b) La valeur courante des paiements directs que
l’autorité contractante devra effectuer, le cas échéant;

c) Le coût des activités de conception et de construc-
tion, les frais annuels d’exploitation et de maintenance, la
valeur courante des dépenses d’investissement et des frais
d’exploitation et de maintenance;

d) L’importance du soutien financier attendu, le cas
échéant, des pouvoirs publics;

e) La rationalité des arrangements financiers propo-
sés;

f) La conformité des propositions aux clauses
contractuelles proposées.

Soumission, ouverture, comparaison et évaluation
des propositions (voir par. 78 à 82)

Recommandation 24. L’autorité contractante peut
fixer des seuils pour la qualité et les aspects techniques et
commerciaux qui doivent être pris en considération dans
les propositions, conformément aux critères énoncés dans
la sollicitation de propositions. Les propositions qui n’at-
teignent pas ces seuils devraient être considérées comme
non conformes.

Recommandation 25. Qu’elle ait ou non recouru à une
procédure de présélection, l’autorité contractante peut
conserver le droit d’exiger des soumissionnaires qu’ils
confirment leurs qualifications conformément aux critères
et procédures énoncés dans la sollicitation de propositions
ou dans le dossier de présélection, selon qu’il convient. En
cas de procédure de présélection, les critères seront les
mêmes que ceux qui ont été utilisés dans cette procédure.

Négociations finales (voir par. 83 et 84)

Recommandation 26. L’autorité contractante devrait
classer toutes les propositions conformes en fonction des
critères d’évaluation énoncés dans la sollicitation de pro-
positions et inviter à une négociation finale le soumission-
naire qui a présenté la proposition ayant obtenu la note la
plus élevée. Les négociations finales ne peuvent pas porter
sur les clauses contractuelles déclarées non négociables
dans la sollicitation définitive de propositions.

Recommandation 27. Si l’autorité contractante se rend
compte que les négociations avec le soumissionnaire invité
n’aboutiront pas à un accord de projet, elle devrait infor-
mer ce dernier qu’elle y met fin et inviter ensuite les autres
soumissionnaires à des négociations en fonction de leur
note jusqu’à ce qu’elle parvienne à un accord de projet ou
rejette toutes les propositions restantes.

Négociations directes (voir par. 85 à 96)

Recommandation 28. La loi devrait énoncer les cas
exceptionnels dans lesquels l’autorité contractante peut
être autorisée par une autorité supérieure à sélectionner le
concessionnaire par voie de négociations directes, tels que
les cas suivants:

a) Lorsque, du fait de la nécessité urgente d’assurer la
continuité du service, il ne serait pas pratique d’ouvrir une
procédure de sélection avec appel à la concurrence;

b) Lorsque les projets sont de courte durée et que l’in-
vestissement initial escompté ne dépasse pas un faible
montant spécifié;

c) Pour des raisons de défense ou de sécurité nationales;

d) Lorsqu’une seule source est en mesure de fournir le
service demandé (par exemple, en raison de la nécessité
d’utiliser une technologie brevetée ou un savoir-faire
unique);

e) Lorsqu’une invitation à la procédure de présélec-
tion ou une sollicitation de propositions a été publiée sans
résultat, ou lorsque aucune proposition n’a satisfait aux
critères d’évaluation énoncés dans la sollicitation de pro-
positions, et lorsque, de l’avis de l’autorité contractante, la
publication d’une nouvelle sollicitation de propositions
aurait peu de chances d’aboutir à l’attribution du projet;

f) Autres cas où l’autorité supérieure du pays hôte
autorise une telle exception pour des raisons impérieuses
d’intérêt général.

Recommandation 29. La loi peut imposer la procédure
ci-après pour les négociations directes:

a) L’autorité contractante devra publier un avis
d’ouverture de la procédure de négociation et mener des
négociations avec un nombre aussi grand que possible de
sociétés jugées capables d’exécuter le projet en fonction
des circonstances;

b) L’autorité contractante devra fixer les critères de
qualification et d’évaluation des propositions, les faire
connaître aux soumissionnaires et déterminer l’importance
relative à accorder à chacun d’entre eux ainsi que la ma-
nière dont ils devront être appliqués dans l’évaluation des
propositions;

c) L’autorité contractante devra traiter les proposi-
tions de manière à éviter la divulgation de leur contenu
aux soumissionnaires concurrents;

d) Toutes négociations de ce type entre l’autorité
contractante et les soumissionnaires devront être confiden-
tielles et une partie aux négociations ne devra révéler à
aucune autre personne des informations techniques, des
informations relatives aux prix ou d’autres informations
commerciales concernant les négociations sans le consen-
tement de l’autre partie;
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e) À l’issue des négociations, l’autorité contractante
devra prier tous les soumissionnaires qui restent en com-
pétition de soumettre, avant une date donnée, leur
meilleure offre définitive pour tous les éléments de leur
proposition;

f) Les propositions devront être évaluées et notées
conformément aux critères d’évaluation fixés par l’autorité
contractante.

Propositions spontanées (voir par. 97 à 117)

Recommandation 30. À titre d’exception aux procé-
dures de sélection décrites dans les recommandations 14
à 27, l’autorité contractante peut être autorisée à examiner
des propositions spontanées conformément à une procé-
dure spécifique prévue par la loi à cette fin, à condition
que ces propositions ne se rapportent pas à un projet pour
lequel elle a entamé ou annoncé une procédure de sélec-
tion.

Procédure de détermination de l’admissibilité des
propositions spontanées (voir par. 110 à 112)

Recommandation 31. Après réception et examen préli-
minaire d’une proposition spontanée, l’autorité contrac-
tante devrait faire savoir à son auteur, dans un délai raison-
nablement court, si le projet présente ou non un intérêt
général potentiel. Dans l’affirmative, elle devrait l’inviter
à soumettre une proposition officielle suffisamment dé-
taillée pour qu’il soit possible d’évaluer de façon satisfai-
sante le concept ou la technologie et déterminer si la pro-
position répond aux conditions imposées par la loi et est
susceptible d’être appliquée avec succès à l’échelle prévue
dans le projet proposé.

Recommandation 32. L’auteur de la proposition de-
vrait conserver la propriété de tous les documents soumis
pendant toute la procédure et ces documents devraient lui
être restitués si la proposition est rejetée.

Procédure d’examen des propositions spontanées ne
comportant pas de concepts ou de technologies
brevetés (voir par. 113 et 114)

Recommandation 33. L’autorité contractante devrait
entamer une procédure de sélection ouverte au titre des
recommandations 14 à 27 ci-dessus s’il s’avère que l’exé-
cution du projet est possible sans recours à un procédé, des
plans, une méthode ou un concept technique sur lesquels
l’auteur de la proposition spontanée possède des droits
exclusifs, ou si le concept ou la technologie proposés ne
sont pas véritablement nouveaux ou sans équivalent.
L’auteur de la proposition spontanée devrait être invité à
participer à cette procédure et pourrait bénéficier d’un
avantage du fait de cette soumission.

Procédure de traitement des propositions spontanées
comportant des concepts ou des technologies brevetés
(voir par. 115 à 117)

Recommandation 34. S’il apparaît qu’il ne serait pas
possible d’exécuter le projet sans utiliser un procédé, des
plans, une méthode ou un concept technique sur lesquels
l’auteur de la proposition spontanée possède des droits
exclusifs, l’autorité contractante devrait rechercher des
éléments de comparaison. À cette fin, elle devrait publier

une description des éléments essentiels du produit proposé
en invitant d’autres parties intéressées à soumettre des pro-
positions différentes ou comparables dans un délai donné
raisonnable.

Recommandation 35. L’autorité contractante peut en-
tamer des négociations avec l’auteur de la proposition
spontanée si aucune autre proposition n’a été reçue, sous
réserve de l’approbation d’une autorité supérieure. Si
d’autres propositions sont soumises, l’autorité contractante
devrait inviter tous leurs auteurs à participer à des négocia-
tions conformément aux dispositions b à f de la recom-
mandation 29.

Procédure de recours (voir par. 118 à 122)

Recommandation 36. Les soumissionnaires qui décla-
rent avoir subi, ou qui peuvent subir, une perte ou un
préjudice du fait de la violation d’une obligation imposée
à l’autorité contractante par la loi peuvent introduire un
recours contre les actes de l’autorité contractante confor-
mément aux lois du pays hôte.

Avis d’attribution du projet (voir par. 123)

Recommandation 37. L’autorité contractante devrait
faire publier un avis d’attribution du projet. Cet avis de-
vrait donner la désignation du concessionnaire et un ré-
sumé des principales clauses de l’accord de projet.

Conservation des actes et informations liés
aux procédures de sélection et d’attribution
(voir par. 124 à 130)

Recommandation 38. L’autorité contractante devrait
dûment conserver les actes et principales informations liés
aux procédures de sélection et d’attribution. La loi devrait
énoncer les conditions d’accès du public.

NOTES SUR LES RECOMMANDATIONS
CONCERNANT LA LÉGISLATION

A. CONSIDÉRATIONS GÉNÉRALES

1. Le présent chapitre porte sur les méthodes et les pro-
cédures recommandées pour l’attribution de projets
d’infrastructure à financement privé. Sur les conseils d’or-
ganisations internationales telles que l’ONUDI1 et la Ban-
que mondiale2, le Guide exprime une préférence pour
l’emploi de procédures de sélection ouvertes plutôt que de
négociations avec les soumissionnaires, tout en reconnais-
sant que des négociations directes peuvent aussi être utili-
sées, conformément à la tradition juridique du pays con-
cerné (voir aussi les paragraphes 85 à 88).

2. Les procédures de sélection recommandées dans le
présent chapitre ressemblent à certains égards à la princi-
pale méthode de passation des marchés de services prévue
dans la Loi type de la CNUDCI sur la passation des mar-

1Guide de l’ONUDI sur les projets CET, p. 100.
2Banque internationale pour la reconstruction et le développement,

Procurement under IBRD and IDA Loans, 1996, par. 3.13 a.
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chés de biens, de travaux et de services (“Loi type de la
CNUDCI sur la passation des marchés”)3. Un certain nom-
bre d’adaptations ont été introduites pour tenir compte des
besoins particuliers des projets d’infrastructure à finance-
ment privé, telle une phase de présélection clairement dé-
finie. Chaque fois que cela est nécessaire, le présent cha-
pitre renvoie le lecteur aux dispositions de la Loi type de
la CNUDCI sur la passation des marchés, qui peut, mutatis
mutandis, compléter la procédure de sélection exposée
dans le présent document.

1. Procédures de sélection visées par le Guide

3. L’investissement privé dans les projets d’infra-
structure peut revêtir diverses formes qui exigent toutes
des méthodes spéciales pour la sélection du concession-
naire. Aux fins de l’examen des méthodes de sélection
possibles pour les projets d’infrastructure visés dans le
Guide, on peut distinguer trois grandes formes d’investis-
sement privé dans les infrastructures:

a) Achat d’entreprises de services publics. Des capi-
taux privés peuvent être investis dans des ouvrages d’uti-
lité publique par l’achat d’avoirs matériels ou de parts
d’entreprises de services publics. De telles transactions se
font souvent selon les règles qui régissent l’octroi de con-
trats pour la cession de biens de l’État. Dans de nombreux
pays, la vente de parts d’entreprises de services publics est
soumise à autorisation législative préalable. Les méthodes
de cession comportent souvent l’offre de parts sur les mar-
chés boursiers ou des procédures ouvertes telles que des
ventes aux enchères ou des appels d’offres dans lesquels
les biens sont attribués au soumissionnaire le plus offrant.

b) Prestation de services d’utilité publique sans cons-
truction d’infrastructures. Dans d’autres types de pro-
jets, les prestataires de services possèdent et gèrent tout
l’équipement nécessaire et sont parfois en concurrence
avec d’autres prestataires pour la fourniture du service
considéré. Certaines lois nationales prévoient des procé-
dures spéciales en vertu desquelles l’État peut autoriser
une entité privée à assurer des services publics au moyen
de “licences” exclusives ou non exclusives. Ces licences
peuvent être publiquement offertes aux parties intéressées
qui répondent aux conditions de qualifications prévues
par la loi ou fixées par l’autorité qui délivre les licences.
Les procédures d’octroi de licences comportent parfois
des ventes aux enchères publiques aux parties intéressées
admises à participer.

c) Construction et exploitation d’infrastructures pu-
bliques. Dans les projets relatifs à la construction et à
l’exploitation d’infrastructures publiques, une entité privée
est invitée à la fois à exécuter les travaux et à fournir les
services au public. Les procédures régissant l’octroi de ces
contrats ressemblent à certains égards à celles qui régissent
la passation de marchés publics de travaux et de services.
Les lois nationales prévoient diverses méthodes de passa-
tion des marchés publics qui vont de méthodes structurées
faisant appel à la concurrence, comme la procédure d’ap-

pel d’offres, à des négociations moins structurées avec des
fournisseurs potentiels.

4. Le présent chapitre traite essentiellement des procé-
dures de sélection adaptées aux projets d’infrastructure qui
comportent l’obligation, de la part de l’entité sélectionnée,
de se charger des travaux de construction, de réparation ou
d’expansion de l’infrastructure considérée en vue d’une
exploitation privée ultérieure (c’est-à-dire celles visées au
paragraphe 3 c). Il ne porte pas spécifiquement sur les
autres méthodes de sélection de prestataires de services
publics par l’octroi de licences ou des procédures simi-
laires, ou bien la simple cession de biens de l’État par des
augmentations de capital ou des émissions d’actions.

2. Objectifs généraux des procédures de sélection

5. Pour l’octroi de contrats relatifs à des projets d’infra-
structure, l’autorité contractante peut appliquer des mé-
thodes et des procédures déjà prévues dans la législation
du pays hôte ou établir des procédures spécialement adap-
tées à cette fin. Dans un cas comme dans l’autre, il importe
de veiller à ce que ces procédures soient généralement de
nature à permettre d’atteindre les principaux objectifs des
règles qui régissent l’octroi des contrats publics. Ces ob-
jectifs sont brièvement examinés ci-après.

a) Économie et efficacité

6. Dans le cas des projets d’infrastructure, le terme “éco-
nomie” désigne la sélection d’un concessionnaire capable
d’exécuter des travaux et de fournir des services de la
qualité voulue au prix le plus avantageux et qui fait la
meilleure proposition commerciale. Dans la plupart des
cas, la meilleure façon d’atteindre l’objectif d’économie
est de recourir à des procédures qui favorisent la concur-
rence entre les soumissionnaires. La concurrence les en-
courage à offrir les conditions les plus avantageuses et
peut aussi les amener à adopter pour cela des techniques
ou des méthodes de production rationnelles ou novatrices.

7. Il convient de noter, toutefois, que concurrence ne si-
gnifie pas nécessairement participation d’un grand nombre
de soumissionnaires à une procédure de sélection donnée.
Pour les grands projets en particulier, l’autorité contrac-
tante peut avoir des raisons de garder le nombre de parti-
cipants dans des limites raisonnables (voir par. 20). À
condition que des procédures appropriées existent, l’auto-
rité contractante peut mettre à profit une concurrence ef-
fective même lorsque le nombre de concurrents est limité.

8. La participation d’entreprises étrangères à la procédure
de sélection peut souvent favoriser l’économie. Non seule-
ment elle contribue à augmenter le nombre de concurrents,
mais elle peut aussi conduire l’autorité contractante et son
pays à acquérir des technologies qui ne sont pas disponibles
sur place. Elle peut aussi s’avérer indispensable lorsque
n’existent pas dans le pays les connaissances spécialisées
exigées par l’autorité contractante. Un pays qui souhaite
bénéficier des avantages d’une participation étrangère de-
vrait veiller à ce que les lois et procédures applicables soient
propices à une telle participation.

3La Loi type de la CNUDCI sur la passation des marchés de biens, de
travaux et de services et le Guide pour l’incorporation dans le droit interne
qui l’accompagne ont été adoptés par la Commission des Nations Unies
pour le droit commercial international à sa vingt-septième session, tenue
à New York du 31 mai au 17 juin 1994.
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9. Le terme “efficacité” désigne la sélection d’un
concessionnaire dans un délai raisonnable, moyennant des
formalités administratives minimes et des dépenses modé-
rées aussi bien pour l’autorité contractante que pour les
soumissionnaires participant à la procédure. En plus des
pertes que des procédures de sélection inefficaces peuvent
entraîner directement pour l’autorité contractante (lenteur
de la procédure de sélection ou dépenses administratives
élevées, par exemple), des procédures excessivement coû-
teuses et contraignantes risquent d’entraîner une majora-
tion du coût total du projet, voire de dissuader totalement
des entreprises compétentes de participer à la procédure de
sélection.

b) Promotion de l’intégrité de la procédure
de sélection et de la confiance dans cette procédure

10. Un autre objectif important des règles qui régissent la
sélection du concessionnaire consiste à favoriser l’intégrité
de la procédure et à promouvoir la confiance dans celui-ci.
C’est pourquoi un système de sélection approprié contien-
dra généralement des dispositions destinées à assurer un
traitement équitable aux soumissionnaires, à réduire et à
décourager les abus, intentionnels ou non, de la part des
personnes qui administrent la procédure de sélection ou
des entreprises qui y participent, et à garantir la régularité
des décisions.

11. En encourageant l’intégrité de la procédure de sélec-
tion, on contribue à accroître la confiance qu’inspirent
cette procédure et le secteur public en général. Les soumis-
sionnaires hésiteront souvent à dépenser beaucoup de
temps et parfois beaucoup d’argent pour participer à une
procédure de sélection s’ils n’ont pas la certitude qu’ils
seront traités équitablement et que leurs propositions ou
offres ont une chance raisonnable d’être acceptées. Ceux
qui participent effectivement à une procédure de sélection
dans laquelle ils n’ont pas confiance majoreraient proba-
blement le coût du projet pour couvrir le surcroît de
risques et de frais de participation. En veillant à ce que la
procédure de sélection se déroule de façon régulière, on
pourrait réduire ou éliminer cette tendance et donner aussi
à l’autorité contractante la possibilité d’obtenir des condi-
tions plus favorables.

12. Pour se prémunir contre la corruption de la part des
agents publics, notamment des agents des autorités
contractantes, le pays hôte devrait généralement avoir un
système efficace de sanctions. Celles-ci pourraient com-
prendre des sanctions de caractère pénal qui s’applique-
raient aux actes illicites des agents conduisant la procédure
de sélection et des soumissionnaires participants. Il fau-
drait aussi éviter les conflits d’intérêt, par exemple en
exigeant des représentants de l’autorité contractante, de
leurs conjoints, parents et associés qu’ils s’abstiennent de
détenir une créance ou des actions dans une société qui
participe à une procédure de sélection ou d’accepter un
poste de directeur ou d’employé dans une telle société. En
outre, la loi régissant la procédure de sélection devrait
faire obligation à l’autorité contractante de rejeter les
offres ou propositions soumises par une partie qui donne
ou convient de donner, directement ou indirectement, à
tout administrateur ou employé, ou ancien administrateur

ou employé, de l’autorité contractante ou de toute autre
autorité publique un avantage financier sous quelque
forme que ce soit, un emploi ou tout autre objet ou service
de valeur pour influencer un acte, une décision ou une
procédure de l’autorité contractante liés à la procédure de
sélection. Ces dispositions peuvent être complétées par
d’autres mesures telles que l’obligation pour toutes les en-
treprises invitées à participer à la procédure de sélection de
s’engager à ne chercher ni à influer indûment sur les dé-
cisions des fonctionnaires participant à la procédure de
sélection ni à fausser la concurrence par une collusion ou
d’autres pratiques illicites (ce que l’on appelle l’“accord
d’intégrité”). Par ailleurs, dans les pratiques de passation
de marchés adoptées par certains pays, les soumission-
naires sont tenus de garantir qu’aucun représentant de
l’entité adjudicatrice n’a été ou ne sera autorisé par le sou-
missionnaire à tirer un avantage direct ou indirect du
contrat ou de l’octroi de ce dernier. Une contravention à
une telle disposition constitue normalement une contraven-
tion à une clause fondamentale du contrat.

13. On peut renforcer encore la confiance des investis-
seurs par des dispositions appropriées visant à protéger la
confidentialité des informations exclusives qu’ils soumet-
tent pendant la procédure de sélection. Il faudrait à ce titre
leur garantir que l’autorité contractante traitera les propo-
sitions de manière à éviter la divulgation de leur contenu
aux soumissionnaires concurrents; que toutes les discus-
sions ou négociations seront confidentielles; et que les in-
formations commerciales ou autres que les soumission-
naires peuvent inclure dans leurs propositions ne seront
pas communiquées à leurs concurrents.

c) Transparence des lois et procédures

14. La transparence des lois et procédures qui régissent la
sélection du concessionnaire aidera à atteindre un certain
nombre des objectifs d’ensemble déjà mentionnés. Des
lois transparentes sont des lois dans lesquelles les règles et
procédures que devront appliquer l’autorité contractante et
les soumissionnaires sont entièrement divulguées, ne sont
pas inutilement complexes et sont présentées de manière
systématique et compréhensible. Des procédures transpa-
rentes sont des procédures qui permettent aux soumission-
naires de déterminer quelles procédures ont été suivies par
l’autorité contractante et sur quelle base elle a pris ses
décisions.

15. L’un des principaux moyens d’encourager la transpa-
rence et la responsabilité consiste à prévoir des disposi-
tions en vertu desquelles l’autorité contractante est tenue
de dresser un procès-verbal de la procédure de sélection
(voir par. 124 à 130). Un procès-verbal résumant les prin-
cipaux éléments de cette procédure facilite l’exercice par
les soumissionnaires lésés de leur droit de recours, et
contribue par conséquent à garantir que les règles qui la
régissent sont, dans la mesure du possible, soumises à une
discipline interne et que leur application est automatique.
Par ailleurs, en exigeant un procès-verbal approprié, la loi
facilite l’action des autorités publiques qui ont une fonc-
tion d’audit ou de contrôle et encourage la responsabilisa-
tion des autorités contractantes à l’égard du public pour ce
qui est de l’attribution des projets d’infrastructure.
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16. Un important corollaire des objectifs d’économie,
d’efficacité, d’intégrité et de transparence est l’existence
de procédures administratives et judiciaires permettant un
recours contre les décisions prises par les autorités partici-
pant à la procédure de sélection (voir par. 118 à 122).

3. Caractéristiques particulières des procédures
de sélection dans le cas des projets d’infrastructure

à financement privé

17. En règle générale, les méthodes qui encouragent la
concurrence entre plusieurs soumissionnaires dans le cadre
de procédures officielles structurées sont les meilleurs ga-
rants du principe d’économie dans l’octroi des contrats
publics. Les procédures de sélection ouvertes, telles que
l’appel d’offres, sont généralement considérées par les lois
nationales comme la règle dans les conditions normales
pour la passation des marchés de biens ou de travaux.

18. Les procédures officielles ainsi que l’objectivité et la
prévisibilité qui caractérisent les procédures de sélection
ouvertes créent en général des conditions optimales pour
la concurrence, la transparence et l’efficacité. C’est pour-
quoi le recours aux procédures de sélection ouvertes pour
les projets d’infrastructure à financement privé a été re-
commandé par l’ONUDI, qui a rédigé un guide pratique
détaillé sur la façon de structurer ces procédures1. Les
règles pour la passation de marchés dans le cadre des prêts
octroyés par la Banque mondiale préconisent également le
recours aux procédures de sélection ouvertes et prévoient
qu’un concessionnaire sélectionné conformément à des
procédures d’appel d’offres jugées acceptables par la
Banque mondiale est généralement libre d’adopter ses
propres procédures pour l’octroi des contrats nécessaires
pour exécuter le projet. Toutefois, lorsque le concession-
naire n’a pas été lui-même sélectionné au moyen de ces
procédures, il ne peut octroyer des contrats de sous-
traitance qu’en recourant à des procédures ouvertes accep-
tables par la Banque mondiale2.

19. Il convient de noter toutefois que l’on n’a pas encore
mis au point de modèle législatif international portant spé-
cifiquement sur les procédures de sélection ouvertes dans
les projets d’infrastructure à financement privé. D’autre
part, les dispositions législatives nationales sur les procé-
dures ouvertes pour la passation de marchés de biens, de
travaux ou de services ne sont peut-être pas entièrement
adaptées aux projets d’infrastructure à financement privé.
L’expérience internationale en matière d’attribution de
projets d’infrastructure à financement privé a d’ailleurs
fait apparaître certaines des limites des méthodes tradition-
nelles de sélection ouvertes telles que l’appel d’offres.
Compte tenu des problèmes particuliers, brièvement exa-
minés ci-après, que soulèvent les projets d’infrastructure à
financement privé, il est souhaitable que l’État envisage
d’adapter les procédures pour la sélection du concession-
naire.

a) Soumissionnaires à inviter

20. L’attribution de projets d’infrastructure à finance-
ment privé nécessite généralement des procédures com-

plexes, longues et coûteuses, et l’échelle même de la plu-
part des projets d’infrastructure limite la probabilité d’ob-
tenir des propositions d’un grand nombre de soumission-
naires ayant les qualifications voulues. En fait, les
soumissionnaires qui ont les compétences recherchées
peuvent hésiter à participer à une procédure de passation
de marchés pour des projets coûteux si le nombre de sou-
missionnaires est trop élevé et s’ils courent le risque de
voir leurs propositions mises en concurrence avec des pro-
positions irréalistes ou présentées par des soumissionnaires
non qualifiés. Par conséquent, les appels d’offres ouverts
qui ne s’accompagnent pas d’une phase de présélection ne
sont généralement pas à recommander pour l’attribution de
projets d’infrastructure.

b) Définition du cahier des charges du projet

21. Dans la passation traditionnelle des marchés publics
de travaux, l’autorité adjudicatrice joue généralement le
rôle de maître d’ouvrage ou d’employeur, tandis que l’en-
trepreneur sélectionné joue celui d’exécuteur des travaux.
Les procédures de passation de marchés mettent l’accent
sur les intrants que doit fournir l’entrepreneur; autrement
dit l’autorité contractante définit clairement ce qui doit être
construit, de quelle manière et selon quelles méthodes. Les
appels d’offres pour des travaux de construction s’accom-
pagnent donc couramment de spécifications techniques
très détaillées sur la nature des travaux et des services
demandés. L’autorité contractante est alors chargée de
veiller à ce que les spécifications correspondent au type
d’infrastructure à construire et à ce que ladite infra-
structure puisse être exploitée de manière efficace.

22. Pour de nombreux projets d’infrastructure à finance-
ment privé, cependant, l’autorité contractante peut envisa-
ger une répartition différente des responsabilités entre le
secteur public et le secteur privé. L’autorité contractante
peut alors, après avoir établi l’existence d’un besoin par-
ticulier en matière d’infrastructure, préférer laisser au sec-
teur privé la responsabilité de proposer la meilleure façon
de satisfaire ce besoin, en stipulant cependant certaines
exigences (par exemple, exigences en matière de régle-
mentation, de résultats ou de sécurité, preuves suffisantes
que les solutions techniques proposées ont déjà été es-
sayées et satisfont aux normes de sécurité et autres normes
internationalement acceptables). La procédure de sélection
choisie par l’autorité contractante peut ainsi mettre l’ac-
cent davantage sur les résultats attendus du projet
(c’est-à-dire les services ou les biens à fournir) que sur les
détails techniques des travaux à exécuter ou sur les
moyens à mettre en œuvre pour fournir ces services.

c) Critères d’évaluation

23. Pour les projets devant être financés, détenus et ex-
ploités par des autorités publiques, les biens, travaux et
services sont généralement achetés au moyen des fonds
disponibles au titre des crédits budgétaires approuvés.
Ayant des sources de financement habituellement sûres,
l’entité contractante a pour principal objectif de tirer le
meilleur parti possible des fonds qu’elle dépense. Par
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conséquent, dans ce type de marché le facteur décisif pour
choisir entre les offres conformes et techniquement accep-
tables est souvent le prix global proposé pour les travaux,
qui est calculé sur la base du coût de ces travaux et
d’autres coûts assumés par l’entrepreneur majorés d’une
certaine marge bénéficiaire.

24. Les projets d’infrastructure à financement privé sont
en général censés s’autofinancer, les recettes qu’ils procu-
rent devant permettre de rembourser les coûts de construc-
tion et d’exploitation. Par conséquent, il convient de
prendre en considération, outre les coûts de construction et
d’exploitation et la redevance d’utilisation, un certain
nombre d’autres facteurs. C’est ainsi que l’autorité
contractante devra examiner avec soin la faisabilité finan-
cière et commerciale du projet, la rationalité des arrange-
ments financiers proposés par les soumissionnaires et la
fiabilité des solutions techniques appliquées. Cela vaut
même en l’absence de garanties ou de paiements de la
collectivité publique, car les projets inachevés ou les pro-
jets dans lesquels les prévisions de dépenses sont large-
ment dépassées ou les frais de maintenance sont plus éle-
vés que prévu ont souvent un effet négatif sur la
disponibilité générale des services nécessaires et sur l’opi-
nion publique du pays hôte. En outre, l’autorité contrac-
tante aura pour objectif de formuler des critères de quali-
fication et d’évaluation qui donnent l’importance voulue à
la nécessité d’assurer la continuité du service public visé
et, selon les cas, l’accès universel à ce service. Par ailleurs,
étant donné la longue durée des concessions d’infra-
structures, l’autorité contractante devra s’assurer de la co-
hérence et de l’acceptabilité des arrangements proposés
pour la phase d’exploitation et évaluera soigneusement les
composantes de services des propositions (voir par. 74).

d) Négociations avec les soumissionnaires

25. Les lois et règlements qui régissent la procédure
d’appel d’offres interdisent souvent toute négociation
entre l’autorité contractante et les entrepreneurs au sujet
d’une proposition soumise par ces derniers. Le raisonne-
ment à la base de cette interdiction stricte, qui figure éga-
lement à l’article 35 de la Loi type de la CNUDCI sur la
passation des marchés, est que les négociations pourraient
aboutir à des “enchères”, dans lesquelles une proposition
faite par un entrepreneur servirait à faire pression sur un
autre entrepreneur pour l’amener à baisser ses prix ou à
faire une proposition plus avantageuse à d’autres égards.
Par suite de cette interdiction absolue, les entrepreneurs
choisis pour fournir des biens ou des services conformé-
ment à la procédure traditionnelle de passation des mar-
chés sont normalement tenus de signer un contrat type qui
leur est soumis au cours de cette procédure.

26. Il en va autrement dans l’attribution de projets
d’infrastructure à financement privé. Du fait de la com-
plexité et de la durée de ces projets, il est peu probable que
l’autorité contractante et le soumissionnaire sélectionné
puissent s’accorder sur les clauses d’un projet d’accord
sans négociation et sans ajustements pour adapter ces clau-
ses aux besoins particuliers du projet. Cela est particuliè-
rement vrai pour les projets qui comprennent la construc-

tion de nouvelles infrastructures où les négociations fina-
les sur les arrangements financiers et sur les garanties
n’ont lieu qu’après la sélection du concessionnaire. Il est
toutefois important de veiller à ce que ces négociations
soient menées dans la transparence et ne conduisent pas à
remettre en cause les critères de départ (voir par. 83 et 84).

4. Préparatifs pour la procédure de sélection

27. L’attribution de projets d’infrastructure à finance-
ment privé est dans la plupart des cas une opération com-
plexe qui doit être soigneusement planifiée et coordonnée
entre les services intéressés. En s’assurant que des struc-
tures administratives et des effectifs suffisants sont dispo-
nibles pour mener à bien la procédure de sélection qu’elle
a retenue, l’entité publique contribue de façon décisive à
inspirer la confiance dans la procédure de sélection.

a) Désignation des membres du comité d’attribution

28. Une mesure préparatoire importante est la désigna-
tion des membres du comité chargé d’évaluer les proposi-
tions et de soumettre une recommandation à l’autorité
contractante. La désignation à ce comité de personnes qua-
lifiées et impartiales non seulement est indispensable pour
effectuer une bonne évaluation des propositions, mais peut
aussi renforcer la confiance des soumissionnaires dans la
procédure de sélection.

29. Une autre mesure préparatoire importante est la dési-
gnation des conseillers indépendants qui seront chargés
d’aider l’autorité contractante dans la procédure de sélec-
tion. L’autorité contractante peut en effet avoir besoin,
à ce stade, de s’assurer les services d’experts ou de
conseillers indépendants pour l’aider à établir des critères
de qualification et d’évaluation appropriés, à définir les
indicateurs de résultat (et, si nécessaire, le cahier des
charges) et à préparer la documentation qui devra être
fournie aux soumissionnaires. Des consultants et conseil-
lers peuvent aussi aider à évaluer les propositions, rédiger
et négocier l’accord de projet. Ils peuvent enfin apporter
des connaissances techniques spécialisées dont l’adminis-
tration du pays hôte ne dispose pas toujours, comme des
conseils en ingénierie (par exemple, sur l’évaluation
technique du projet ou des installations et les clauses tech-
niques du contrat); des conseils dans le domaine de l’envi-
ronnement (par exemple, sur l’évaluation des aspects envi-
ronnementaux et les spécifications d’exploitation); ou des
conseils d’ordre financier (par exemple, sur les projections
financières, l’examen des sources de financement, la déter-
mination du ratio d’endettement, ainsi que la rédaction des
documents contenant les informations financières).

b) Étude de faisabilité et autres études

30. Ainsi qu’il a déjà été indiqué (voir chap. I, “Cadre
législatif et institutionnel général”, par. 25), l’une des pre-
mières mesures que devrait prendre l’entité publique lors-
qu’un projet d’infrastructure est envisagé est d’effectuer
une évaluation préliminaire de sa faisabilité, y compris
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d’aspects économiques et financiers tels que les avantages
économiques attendus, le coût estimé et les recettes poten-
tielles de l’exploitation de l’infrastructure. Pour choisir de
construire une infrastructure en faisant appel à un finance-
ment privé, il faut que les études de faisabilité et de via-
bilité financière du projet aboutissent à des conclusions
positives. En outre, l’autorité contractante devrait norma-
lement, dans le cadre des études de faisabilité, évaluer
l’impact du projet sur l’environnement. Dans certains
pays, il a été jugé utile de prévoir une participation de
l’entité publique à l’évaluation préliminaire de l’impact du
projet sur l’environnement et des diverses options pos-
sibles pour le réduire au minimum.

31. Avant d’entamer la procédure qui aboutira à la sélec-
tion d’un concessionnaire éventuel, il est souhaitable que
l’autorité contractante examine et, le cas échéant, déve-
loppe ces études initiales. Dans certains pays, il est
conseillé aux autorités contractantes d’élaborer des projets
types à des fins de référence (ces projets comportent géné-
ralement à la fois une estimation des investissements, des
dépenses d’exploitation et de maintenance) avant d’inviter
le secteur privé à soumettre des propositions. Ces projets
types ont pour objet de démontrer la viabilité de l’exploi-
tation commerciale de l’infrastructure et l’acceptabilité du
projet en termes de coût global d’investissement et de coût
pour le public. Ils constituent aussi pour l’autorité contrac-
tante un instrument utile de comparaison et d’évaluation
des propositions. La confiance des soumissionnaires sera
renforcée s’ils ont la preuve que l’autorité contractante a
examiné avec soin les hypothèses techniques, économi-
ques et financières du projet, tout comme le rôle envisagé
du secteur privé.

c) Préparation du dossier

32. La procédure de sélection pour l’attribution de projets
d’infrastructure à financement privé exige généralement la
préparation d’un dossier exhaustif, comprenant un descrip-
tif du projet, la documentation de présélection, la sollicita-
tion de propositions, les instructions pour l’établissement
des propositions et un projet d’accord. La qualité et la
clarté du dossier fourni par l’autorité contractante contri-
buent beaucoup à garantir l’efficacité et la transparence de
la procédure de sélection.

33. Une documentation type rédigée en des termes suffi-
samment précis peut être un élément important qui facili-
tera les négociations entre les soumissionnaires et les prê-
teurs et investisseurs potentiels. Elle peut aussi être utile
pour traiter de manière cohérente les questions communes
à la plupart des projets d’un secteur donné. Toutefois, lors-
que l’on utilise des clauses contractuelles types, il faut
garder à l’esprit le fait qu’un projet particulier peut soule-
ver des problèmes qui n’avaient pas été envisagés lors de
l’élaboration du document type ou qu’il peut appeler des
solutions particulières qui pourraient s’écarter des clauses
types. Il convient d’examiner soigneusement la nécessité
d’arriver à un équilibre approprié entre le degré d’unifor-
mité souhaité pour les accords de projet d’un type particu-
lier et la souplesse que pourrait exiger la recherche de
solutions adaptées à chaque projet.

B. PRÉSÉLECTION DES SOUMISSIONNAIRES

34. Étant donné la complexité des projets d’infrastructure
à financement privé, l’autorité contractante peut souhaiter
limiter le nombre des soumissionnaires qui seront ultérieu-
rement invités à soumettre des propositions à ceux qui
satisfont à certains critères de qualification. Dans la passa-
tion traditionnelle de marchés publics, la procédure de pré-
sélection peut consister à vérifier certaines conditions de
forme telles que des preuves adéquates de la capacité tech-
nique ou une expérience antérieure du type de marché
visé, de façon que tous les soumissionnaires qui répondent
aux critères de présélection soient automatiquement admis
à la procédure d’appels d’offres. Pour les projets d’infra-
structure à financement privé, la procédure de présélection
peut comporter des éléments d’évaluation et de sélection.
Ce peut être le cas, par exemple, lorsque l’autorité contrac-
tante classe par ordre de préférence les soumissionnaires
présélectionnés (voir par. 48).

1. Invitation à participer à la procédure
de présélection

35. Afin de favoriser la transparence et la concurrence, il
est souhaitable que l’invitation à participer à la procédure
de présélection soit rendue publique de manière à atteindre
une audience suffisamment large pour garantir une véri-
table concurrence. Dans de nombreux pays, la loi précise
dans quelle publication, généralement le journal officiel ou
toute autre publication officielle, l’invitation à la procé-
dure de présélection doit être diffusée. Pour encourager la
participation de sociétés étrangères et favoriser au maxi-
mum la concurrence, l’autorité contractante peut exiger
que les invitations à participer à la procédure de présélec-
tion soient rendues publiques dans une langue d’usage
courant dans le commerce international, dans un journal à
grand tirage international ou dans une publication spécia-
lisée ou encore une revue technique ou professionnelle
également de grande diffusion internationale. Un support
possible est Development Business, qui est une publication
du Département de l’information du Secrétariat de l’ONU.

36. Le dossier de présélection devrait contenir suffisam-
ment de renseignements pour que les soumissionnaires
puissent déterminer s’ils seraient en mesure de réaliser les
travaux et fournir les services visés par le projet et, dans
l’affirmative, selon quelles modalités ils peuvent participer
à la procédure de sélection. L’invitation à la procédure de
présélection devrait non seulement identifier l’infra-
structure à construire ou à rénover, mais également conte-
nir des informations sur d’autres éléments essentiels du
projet, tels que les services à fournir par le concession-
naire, les arrangements financiers envisagés par l’autorité
contractante (par exemple, si le projet sera entièrement
financé par les redevances des usagers ou des péages ou si
des fonds publics peuvent être dégagés sous forme de
paiements directs, de prêts ou de garanties) et, lorsqu’elles
sont connues, un résumé des principales clauses de l’ac-
cord de projet qui sera conclu à l’issue de la procédure de
sélection.

37. En outre, l’invitation à la procédure de présélection
devrait donner des informations générales analogues à
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celles que contient normalement le dossier de présélection
prévu dans les règles générales relatives à la passation des
marchés publics4.

2. Critères de présélection

38. En règle générale, les soumissionnaires devraient être
tenus de fournir la preuve qu’ils possèdent les qualifica-
tions professionnelles et techniques, les ressources finan-
cières et humaines, l’équipement et autres moyens
matériels, les compétences de gestion, la fiabilité et l’ex-
périence nécessaires pour mener à bien le projet. D’autres
critères pourraient être particulièrement utiles pour les pro-
jets d’infrastructure à financement privé, comme la capa-
cité de gérer les aspects financiers du projet et une expé-
rience antérieure de l’exploitation d’une infrastructure
publique ou de la fourniture de services sous supervision
réglementaire (par exemple, indicateurs de qualité de leurs
réalisations passées, dimension et type des projets déjà réa-
lisés par les soumissionnaires); le niveau d’expérience du
personnel clef appelé à s’occuper du projet; des moyens
organisationnels suffisants (dont le matériel minimal pour
les travaux de construction, d’exploitation et de main-
tenance); la capacité de faire face aux besoins financiers
des phases d’ingénierie, de construction et d’exploitation
du projet (étayée, par exemple, par la preuve de la capacité
des soumissionnaires d’investir suffisamment de fonds
propres, et des preuves suffisantes, de la part de banques
de renom, attestant sa solidité financière). Les exigences
en matière de qualifications devraient porter sur toutes les
phases d’un projet d’infrastructure, y compris, au besoin,
la gestion du financement, l’ingénierie, la construction,
l’exploitation et la maintenance. En outre, les sou-
missionnaires devraient être tenus de démontrer qu’ils sa-
tisfont aux autres critères de qualification normalement
appliqués dans le cadre de la législation générale sur la
passation des marchés du pays hôte5.

39. L’une des questions importantes que devra examiner
l’autorité contractante concerne la relation entre l’attribu-
tion d’un projet donné et la politique suivie par les
pouvoirs publics dans le secteur correspondant (voir “In-
troduction et informations générales sur les projets d’infra-
structure à financement privé”, par. 21 à 46). Lorsqu’il est
fait appel à la concurrence, les pouvoirs publics peuvent

avoir intérêt à veiller à ce que le marché ou le secteur visé
ne soit pas dominé par une seule entreprise (par exemple,
la même société ne doit pas exploiter plus d’un certain
nombre de compagnies locales de téléphone dans les limi-
tes d’un territoire donné). Pour mettre en œuvre une telle
politique et éviter une domination du marché par des
soumissionnaires auxquels une concession a déjà pu être
attribuée dans un secteur donné de l’économie, l’autorité
contractante peut souhaiter inclure, dans la documentation
de présélection concernant de nouvelles concessions, des
dispositions limitant la participation de tels soumissionnai-
res ou empêchant qu’ils bénéficient d’une autre attribu-
tion. À des fins de transparence, il est souhaitable que la
loi prévoie que, lorsque l’autorité contractante se réserve
le droit de rejeter une proposition pour les raisons susmen-
tionnées ou pour des raisons analogues, ce fait soit dûment
indiqué dans l’invitation à la procédure de présélection.

40. Les prescriptions en matière de qualification doivent
s’appliquer de la même manière à tous les soumission-
naires. Une autorité contractante ne devrait, pour les qua-
lifications des soumissionnaires, appliquer aucun critère,
aucune condition ni aucune procédure non énoncés dans le
dossier de présélection. Lors de l’examen des qualifica-
tions professionnelles et techniques d’un consortium de
soumissionnaires, l’autorité contractante devrait prendre
en considération les spécialisations des différents membres
du consortium et déterminer si la combinaison de ces qua-
lifications permet de répondre aux besoins de toutes les
phases du projet.

3. Questions relatives à la participation
de consortiums de soumissionnaires

41. Étant donné l’envergure de la plupart des projets
d’infrastructure, les entreprises intéressées participent gé-
néralement à la procédure de sélection par le biais de
consortiums spécialement créés à cette fin. Par conséquent,
les renseignements demandés aux membres d’un consor-
tium devraient concerner à la fois ce dernier dans son
ensemble et ses différents participants. Afin de faciliter la
liaison avec l’autorité contractante, il peut être utile de
spécifier dans le dossier de présélection que chaque
consortium doit charger l’un de ses membres de coordon-
ner toutes les communications avec l’autorité contractante.
Il est généralement souhaitable que cette dernière exige
des membres du consortium qu’ils soumettent une déclara-
tion sous serment dans laquelle ils s’engagent, si le contrat
leur est octroyé, à être liés solidairement pour les obliga-
tions assumées au nom du consortium en vertu de l’accord
de projet. L’autorité contractante peut, sinon, se réserver le
droit de demander ultérieurement que tous les membres du
consortium sélectionné créent une entité juridique indé-
pendante pour mener à bien le projet (voir aussi chap. IV,
“Construction et exploitation de l’infrastructure”, par. 12
à 18).

42. Il est également souhaitable que l’autorité contrac-
tante examine avec soin la composition des consortiums et
des sociétés mères dont ils dépendent. Il peut arriver
qu’une société s’associe, directement ou par l’intermé-
diaire de filiales, à plus d’un consortium pour soumettre
des propositions pour un même projet. Cette situation ne

4Par exemple, les instructions pour l’établissement et la soumission des
demandes de présélection; toutes pièces ou autres informations exigées
des concessionnaires pour prouver leurs qualifications; le mode, le lieu et
le délai de soumission des demandes de présélection (voir la Loi type de
la CNUDCI sur la passation des marchés, art. 7, par. 3).

5Par exemple, posséder la capacité de contracter; ne pas être en situa-
tion d’insolvabilité, de règlement judiciaire, de faillite ou de liquidation,
ne pas avoir leurs affaires gérées par un tribunal ou par un administrateur
judiciaire, ne pas être sous le coup d’une mesure de suspension des
activités commerciales et ne pas faire l’objet d’une procédure judiciaire
pour l’une des raisons susmentionnées; s’être acquittés de leurs obliga-
tions en matière d’impôts ou de cotisations sociales dans l’État; ne pas
avoir été, non plus que leurs administrateurs ou leurs dirigeants, condam-
nés pour une infraction pénale liée à leur conduite professionnelle ou
consistant en des déclarations fausses ou fallacieuses quant aux qualifica-
tions exigées d’eux pour l’exécution du marché durant un certain nombre
d’années précédant l’ouverture de la procédure de sélection, ou ne pas
avoir été de toute autre manière disqualifiés à la suite d’une procédure
administrative de suspension ou de radiation (voir la Loi type de la
CNUDCI sur la passation des marchés, art. 6, par. 1 b).
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devrait pas être autorisée, car elle comporte le risque de
fuite de renseignements ou de collusion entre consortiums
concurrents, portant atteinte à la crédibilité de la procédure
de sélection. Il est donc recommandé de spécifier dans
l’invitation à participer à la procédure de présélection que
chacun des membres d’un consortium qualifié ne peut par-
ticiper, directement ou par le biais de filiales, qu’à une
seule soumission. Toute infraction à cette règle devrait
entraîner la disqualification du consortium et de ses diffé-
rentes sociétés membres.

4. Présélection et préférences nationales

43. Les lois de certains pays prévoient une forme ou une
autre de traitement préférentiel pour les entreprises natio-
nales ou accordent un traitement spécial aux soumission-
naires qui s’engagent à utiliser des produits fabriqués dans
le pays ou à employer de la main-d’œuvre locale. Un tel
traitement préférentiel ou spécial revêt parfois la forme
d’une exigence effective (pourcentage minimal de partici-
pation nationale dans le consortium, par exemple) ou de
conditions préalables à la participation à la procédure de
sélection (désignation d’un partenaire local à la tête du
consortium de soumissionnaires, par exemple).

44. Les préférences nationales peuvent engendrer divers
problèmes. Tout d’abord, elles ne sont pas autorisées dans
les principes directeurs de certaines institutions financières
internationales et peuvent être incompatibles avec des
obligations internationales contractées par de nombreux
États en vertu d’accords sur l’intégration économique ré-
gionale ou la facilitation du commerce. En outre, du point
de vue du pays hôte, il est important de comparer les avan-
tages que peuvent présenter les préférences nationales à
l’inconvénient d’ôter à l’autorité contractante la possibilité
d’obtenir de meilleures options pour répondre aux besoins
nationaux d’infrastructure. Il importe également de ne pas
permettre que toute concurrence étrangère soit écartée afin
de ne pas perpétuer dans les secteurs visés de l’industrie
nationale de faibles niveaux d’économie, d’efficacité et de
compétitivité. C’est la raison pour laquelle de nombreux
pays qui souhaitent offrir des incitations aux fournisseurs
nationaux, tout en mettant à profit la concurrence interna-
tionale, n’envisagent pas d’exclure systématiquement toute
participation étrangère ou d’avoir recours à des règles de
qualification restrictives. Les préférences nationales
peuvent prendre la forme de critères spéciaux d’évaluation
qui fixent des marges de préférence pour les soumission-
naires nationaux ou les soumissionnaires qui s’engagent à
acheter des fournitures, des services et des produits sur le
marché local. La formule de la marge de préférence, qui
est prévue au paragraphe 4 d de l’article 34 de la Loi type
de la CNUDCI sur la passation des marchés, est plus trans-
parente que des critères de qualification ou d’évaluation
subjectifs. En outre, cette formule permet à l’autorité
contractante de donner la préférence à des soumissionnai-
res locaux qui peuvent se rapprocher des normes du mar-
ché compétitif international, et à le faire sans exclure com-
plètement la concurrence étrangère. Lorsque l’on envisage
d’appliquer des préférences nationales, il faudrait en faire
état à l’avance, de préférence dans l’invitation à participer
à la procédure de présélection.

5. Contribution aux frais de participation
à la procédure de sélection

45. Le prix demandé pour le dossier de présélection ne
devrait englober que les frais d’impression de ce dossier et
de son envoi aux soumissionnaires. Il ne devrait pas être
un moyen supplémentaire de limiter le nombre des sou-
missionnaires, car une telle pratique non seulement est
inefficace, mais elle majore en outre le coût déjà considé-
rable de la participation à la procédure de sélection. Le
coût élevé de l’élaboration de propositions pour des pro-
jets d’infrastructure et le risque relativement important
qu’une procédure de sélection n’aboutisse pas à l’octroi
d’un contrat peuvent dissuader certaines entreprises de
s’associer à un consortium pour soumettre une proposi-
tion, en particulier lorsqu’elles connaissent mal les procé-
dures de sélection appliquées dans le pays hôte.

46. C’est pourquoi certains pays autorisent l’autorité
contractante à envisager des arrangements pour indemniser
les soumissionnaires présélectionnés lorsqu’il ne peut être
donné suite au projet pour des raisons indépendantes de
leur volonté ou pour participer aux dépenses encourues par
eux après la phase de présélection, lorsque la complexité
du projet et la perspective d’améliorer sensiblement la
qualité de la concurrence le justifient. Lorsqu’une telle
participation ou indemnisation est envisagée, il faudrait en
aviser dûment les soumissionnaires potentiels sans tarder,
de préférence dans l’invitation à participer à la procédure
de présélection.

6. Procédure de présélection

47. L’autorité contractante devrait répondre à toute de-
mande d’éclaircissements relative au dossier de présélec-
tion qu’elle reçoit d’un consortium de soumissionnaires
dans un délai raisonnable avant la date limite de soumis-
sion des demandes de présélection, afin de permettre aux
soumissionnaires de présenter dans les délais leur de-
mande de présélection. La réponse à toute demande dont
on peut raisonnablement supposer qu’elle intéresse les
autres soumissionnaires devrait être communiquée, sans
indication de l’origine de la demande, à tous les soumis-
sionnaires auxquels l’autorité contractante a envoyé le
dossier de présélection.

48. Dans certains pays, des principes directeurs pratiques
sur les procédures de sélection encouragent les autorités
contractantes nationales à limiter les soumissions de pro-
positions au plus petit nombre possible suffisant pour
garantir une véritable concurrence (trois ou quatre, par
exemple). À cette fin, ces pays appliquent un système de
notation quantitative pour les critères techniques, finan-
ciers et de gestion en tenant compte de la nature du projet.
Les critères de présélection quantitatifs sont jugés plus
facilement applicables et plus transparents que les critères
qualitatifs, qui exigent le recours à des points de valeur.
Toutefois, lorsque l’on élabore un système de notation
quantitative, il est important d’éviter de limiter inutilement
la marge de manœuvre dont dispose l’autorité contractante
pour évaluer les qualifications des soumissionnaires. Cette
dernière peut aussi être appelée à tenir compte du fait que
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les principes directeurs en matière de passation de marchés
de certaines institutions financières multilatérales inter-
disent le recours à la procédure de présélection visant à
déterminer à l’avance le nombre de soumissionnaires. En
tout état de cause, l’application d’un tel système de nota-
tion doit être clairement indiquée dans le dossier de présé-
lection.

49. Une fois terminée la phase de présélection, l’autorité
contractante établit en général une liste des soumissionnai-
res présélectionnés qui seront ensuite invités à soumettre
des propositions. Elle peut parfois se heurter à un pro-
blème pratique lorsque des modifications de la composi-
tion de consortiums de projet sont proposées au cours de
la procédure de sélection. Elle doit faire preuve de pru-
dence lorsqu’une telle proposition intervient après la clô-
ture de la phase de présélection. Des changements dans la
composition des consortiums risquent en effet de modifier
sensiblement la base sur laquelle elle s’est fondée pour
établir sa liste sélective et peuvent susciter des doutes
quant à l’intégrité de la procédure de sélection. En règle
générale, seuls les soumissionnaires présélectionnés de-
vraient être autorisés à participer à la phase de sélection,
sauf si l’autorité contractante peut s’assurer qu’un nouveau
membre du consortium satisfait aux critères de sélection
essentiellement dans la même mesure que le membre dont
il a pris la place.

50. S’il ne convient pas de revoir les critères établis pour
la sélection des soumissionnaires lors de la phase d’éva-
luation, l’autorité contractante peut néanmoins souhaiter se
réserver le droit de demander, à tout moment de la procé-
dure de sélection, que les soumissionnaires fassent de nou-
veau la preuve de leurs qualifications conformément aux
mêmes critères que ceux qui avaient été appliqués pour la
présélection.

C. PROCÉDURES DE SOLLICITATION
DE PROPOSITIONS

51. La présente section examine les procédures utilisées
pour solliciter des propositions des soumissionnaires pré-
sélectionnés. Elles sont par certains côtés analogues aux
procédures de sollicitation de propositions applicables en
vertu de la méthode préférée pour la passation de marché
de services prévue dans la Loi type de la CNUDCI sur la
passation des marchés, avec quelques adaptations néces-
saires pour répondre aux besoins des autorités contrac-
tantes qui attribuent des projets d’infrastructure.

1. Phases de la procédure

52. Il est souhaitable, après la présélection des soumis-
sionnaires, que l’autorité contractante revoie son étude de
faisabilité initiale ainsi que la définition des prescriptions
en matière de résultats et d’exécution et se demande si une
révision de ces prescriptions est nécessaire à la lumière des
renseignements obtenus pendant la procédure de présélec-
tion. À ce stade, elle devrait avoir déjà déterminé si elle
recourra à une procédure en une seule étape ou en deux
étapes pour solliciter des propositions.

a) Procédure en une étape

53. Le choix entre une procédure en une étape et une
procédure en deux étapes pour la sollicitation de proposi-
tions dépendra de la nature du contrat, de la précision avec
laquelle les spécifications techniques peuvent être définies
et de la décision de prendre ou non en considération le
produit demandé (ou les indicateurs de résultats) pour la
sélection du concessionnaire. Si l’on juge que l’autorité
contractante peut et a intérêt à formuler des indicateurs de
résultats ou un cahier des charges suffisamment précis ou
définitifs, la sélection peut se faire en une seule étape.
Dans ce cas, après avoir terminé la présélection, l’autorité
contractante passera directement à la sollicitation défini-
tive de propositions (voir par. 59 à 72).

b) Procédure en deux étapes

54. Dans certains cas, cependant, l’autorité contractante
peut ne pas être en mesure d’établir un cahier des charges
ou des indicateurs de résultats de manière suffisamment
détaillée et précise pour permettre une formulation, une
évaluation et une comparaison uniformes des propositions
sur la base de ce cahier des charges et de ces indicateurs.
Il peut en être ainsi, par exemple, lorsqu’elle n’a pas dé-
terminé le type d’intrants techniques et matériels qui
conviendrait pour le projet visé (par exemple, le type de
matériau de construction à utiliser pour un pont). Il peut
alors être jugé peu souhaitable, si l’on désire obtenir le
meilleur rapport qualité-prix, d’agir sur la base de spécifi-
cations ou d’indicateurs élaborés en l’absence d’échanges
de vues avec les soumissionnaires quant aux capacités
exactes et aux modifications possibles des offres faites.
C’est pourquoi l’autorité contractante souhaitera peut-être
diviser la procédure de sélection en deux étapes et prévoir
une certaine souplesse pour permettre des échanges de
vues avec les soumissionnaires.

55. Lorsque la procédure de sélection se divise en deux
étapes, les soumissionnaires sont généralement invités,
dans la sollicitation initiale de propositions, à présenter des
propositions en fonction des résultats d’ensemble recher-
chés et des autres caractéristiques du projet ainsi que des
clauses contractuelles proposées. L’appel d’offres permet-
trait aux soumissionnaires de proposer leurs propres solu-
tions pour répondre au besoin particulier en matière
d’infrastructure conformément aux normes de service dé-
finies. Les propositions soumises à ce stade consisteraient
normalement dans des solutions fondées sur un schéma
théorique ou sur des indicateurs de résultats sans indica-
tion d’éléments financiers, tels que le prix ou le niveau de
rémunération escomptés.

56. Dans la mesure où les clauses des arrangements
contractuels sont déjà connues de l’autorité contractante,
elles devraient être incluses dans la sollicitation de pro-
positions, éventuellement sous forme de projet d’accord.
La connaissance de certaines clauses contractuelles, telles
que la répartition des risques envisagée par l’autorité con-
tractante, est importante pour que les soumissionnaires
puissent formuler leurs propositions et voir avec les prê-
teurs potentiels si le projet est susceptible de bénéficier
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d’un concours financier. La réaction initiale aux clauses
contractuelles, en particulier la répartition des risques en-
visagée par l’autorité contractante, peut aider cette der-
nière à évaluer la faisabilité du projet dans sa conception
initiale. Toutefois, il est important d’établir une distinction
entre la procédure de sollicitation de propositions et la
négociation du contrat final, une fois le projet attribué.
Cette première étape a pour but de donner à l’autorité
contractante la possibilité de formuler ultérieurement ses
exigences d’une manière qui permette une concurrence
finale sur la base d’un ensemble unique de paramètres.
L’invitation à soumettre des propositions initiales ne de-
vrait pas conduire à une négociation sur les clauses du
contrat avant son octroi définitif.

57. L’autorité contractante peut ensuite réunir les soumis-
sionnaires afin de tirer au clair certaines questions concer-
nant la sollicitation de propositions et le dossier qui l’ac-
compagne. Elle peut, au cours de cette première étape,
procéder à des échanges de vues avec tout soumissionnaire
au sujet d’un aspect quelconque de sa proposition. Elle
devrait traiter les propositions de manière à éviter que leur
contenu ne soit dévoilé aux soumissionnaires concurrents.
Les échanges de vues doivent être confidentiels, et l’une
des parties à ces échanges ne doit révéler à aucune autre
personne des informations techniques, financières ou
autres y ayant trait sans le consentement de l’autre partie.

58. À l’issue de ces échanges de vues, l’autorité contrac-
tante devrait examiner et, au besoin, réviser les spécifica-
tions initiales. Ce faisant, elle devrait être autorisée à sup-
primer ou à modifier tout aspect des caractéristiques
techniques ou qualitatives du projet initialement indiquées
dans la sollicitation de propositions, ainsi que tout critère
initialement énoncé dans le dossier pour évaluer et compa-
rer les propositions. Tout ajout, toute suppression ou modi-
fication ainsi décidée devrait être communiquée aux sou-
missionnaires dans l’invitation à soumettre des propositions
définitives. Les soumissionnaires qui ne souhaitent pas pré-
senter une proposition définitive devraient avoir la possibi-
lité de se retirer de la procédure de sélection sans renoncer
à toute garantie de soumission qui a pu leur être demandée.

2. Teneur de la sollicitation définitive
de propositions

59. Au stade final, l’autorité contractante devrait inviter
les soumissionnaires à présenter des propositions défini-
tives sur la base du cahier des charges, des indicateurs de
résultats et des clauses contractuelles révisés. La sollicita-
tion de propositions devrait généralement inclure toutes les
informations nécessaires pouvant servir de base aux sou-
missionnaires pour présenter des propositions qui répon-
dent aux besoins de l’autorité contractante et que celle-ci
puisse comparer de manière objective et équitable.

a) Informations générales à communiquer
aux soumissionnaires

60. Les informations générales à communiquer aux sou-
missionnaires devraient comprendre, selon les besoins, les

éléments qui figurent normalement dans le dossier de sol-
licitation ou les sollicitations de propositions pour la pas-
sation de marchés de biens, de travaux et de services6. Il
est particulièrement important de communiquer les critères
qui seront utilisés par l’autorité contractante pour détermi-
ner la proposition qui sera retenue et l’importance relative
de ces critères (voir par. 73 à 77).

i) Informations sur les études de faisabilité

61. Il est souhaitable d’inclure dans les informations
communiquées aux soumissionnaires des instructions
concernant la préparation des études de faisabilité qu’il
peut leur être demandé de fournir en même temps que
leurs propositions définitives. Ces études, en général,
couvrent par exemple les aspects ci-après:

a) Viabilité commerciale. En particulier dans les
projets assortis d’un financement sans possibilité de re-
cours ou avec possibilité de recours limité, il est indispen-
sable de définir les objectifs du projet ainsi que d’évaluer
et de projeter leur réalisation sur la durée de vie opération-
nelle proposée du projet, y compris la demande escomptée
(prévision de trafic pour une route, par exemple) et la ta-
rification (péages, par exemple);

b) Conception technique et faisabilité opération-
nelle. Les soumissionnaires devraient être invités à faire
la preuve que les technologies qu’ils proposent, y compris
le matériel et les procédés, sont adaptées aux conditions
nationales, locales et environnementales, que le niveau de
performance prévu sera probablement atteint et que les
méthodes de construction et le calendrier des travaux sont
satisfaisants. Cette étude devrait aussi définir l’organisa-
tion, les méthodes et les procédures proposées pour l’ex-
ploitation et l’entretien de l’ouvrage achevé;

c) Viabilité financière. Les soumissionnaires de-
vraient être invités à indiquer les sources de financement
envisagées pour les phases de construction et d’exploita-
tion, y compris les emprunts et les apports de fonds pro-
pres. Si, dans la plupart des cas, les accords de prêt et
autres modalités de financement ne prennent effet qu’après
la signature de l’accord de projet, les soumissionnaires de-
vraient néanmoins être tenus d’apporter suffisamment de
preuves de l’intention des prêteurs de fournir le finance-
ment spécifié. Dans certains pays, les soumissionnaires
sont également tenus d’indiquer le taux interne de rende-
ment financier escompté par rapport au coût effectif d’in-
vestissement correspondant aux arrangements financiers
proposés. Ces renseignements doivent permettre à l’auto-
rité contractante d’estimer si les prix ou les redevances
envisagés par le concessionnaire sont raisonnables et ac-
ceptables et quelles sont les possibilités d’augmentation
ultérieure;

6Par exemple, instructions pour l’établissement et la soumission des
propositions, y compris le mode, le lieu et la date limite de soumission
ainsi que la période de validité des propositions et toutes exigences
concernant les garanties de soumission; modalités selon lesquelles les
soumissionnaires peuvent demander des éclaircissements sur la sollicita-
tion de propositions, et mention indiquant si l’autorité contractante a
l’intention, à ce stade, d’organiser une réunion de soumissionnaires; lieu,
date et heure de l’ouverture des propositions et procédures à suivre pour
leur ouverture et leur examen; et manière dont les propositions seront
évaluées (voir la Loi type de la CNUDCI sur la passation des marchés, art.
27 et 38).
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d) Impact sur l’environnement. Cette étude devrait
déterminer les effets négatifs ou néfastes que pourrait
avoir le projet sur l’environnement et indiquer les mesures
correctives à prendre pour assurer le respect des normes
d’environnement applicables. Elle devrait tenir compte, le
cas échéant, des normes d’environnement pertinentes des
institutions financières internationales ainsi que des autori-
tés nationales, provinciales et locales.

ii) Informations sur les garanties de soumission

62. Il est souhaitable que la sollicitation de propositions
indique quelles sont les exigences de l’autorité contrac-
tante en ce qui concerne l’émetteur ainsi que la nature, la
forme, le montant et autres caractéristiques principales de
toute garantie de soumission demandée aux soumission-
naires pour couvrir les pertes qui pourraient résulter du
retrait de certaines propositions ou de l’incapacité du sou-
missionnaire retenu de conclure un accord de projet. Afin
d’assurer un traitement équitable de tous les soumission-
naires, les prescriptions qui font directement ou indirecte-
ment référence à leur conduite ne devraient porter que sur
les faits ci-après: retrait ou modification de la proposition
après la date limite fixée pour la soumission des proposi-
tions, ou avant cette date limite si la sollicitation de pro-
positions le prévoit ainsi; non-exécution des conditions
financières; défaut de signature de l’accord de projet alors
que l’autorité contractante l’exige; défaut de présentation
d’une garantie de bonne exécution du contrat après l’ac-
ceptation de la proposition ou non-respect de toute autre
condition antérieure à la signature de l’accord de projet
spécifiée dans la sollicitation de propositions. Des mesures
devraient être prévues pour assurer que l’exigence d’une
garantie de soumission est imposée équitablement et uni-
quement dans le but recherché7.

iii) Qualification des soumissionnaires

63. Lorsqu’il n’y a pas eu de présélection des soumis-
sionnaires avant la publication de la sollicitation de propo-
sitions ou lorsque l’autorité contractante garde le droit de
demander aux soumissionnaires d’apporter de nouveau la
preuve de leurs qualifications, la sollicitation de proposi-
tions devrait indiquer les informations qu’ils doivent four-
nir à cette fin (voir par. 38 à 40).

b) Cahier des charges et indicateurs de résultats

64. Le degré de précision du cahier des charges, de
même que l’équilibre approprié entre les intrants et le pro-
duit seront influencés par des considérations de principe

telles que la nature et le régime de propriété de l’infra-
structure et la répartition des responsabilités entre le sec-
teur public et le secteur privé (voir par. 21 et 22). Il est
généralement souhaitable que l’autorité contractante tienne
compte des besoins à long terme du projet et formule ses
spécifications d’une manière qui lui permette d’obtenir des
renseignements suffisants pour sélectionner le soumission-
naire qui offre le meilleur rapport qualité-prix. L’auto-
rité contractante peut juger utile de rédiger le cahier des
charges d’une manière qui définisse clairement le produit
et les résultats attendus sans être trop directive sur les
modalités d’exécution. Le cahier des charges et les indica-
teurs de résultats comprennent normalement des éléments
tels que ceux qui sont énumérés ci-après:

a) Description du projet et du produit attendu. Si les
services exigent des bâtiments particuliers, tels qu’un ter-
minal de transport ou un aéroport, l’autorité contractante
peut souhaiter ne fournir que des indications générales de
planification pour la division du site en zones d’utilisation,
au lieu de donner des plans qui montrent l’emplacement et
les dimensions de chaque bâtiment, comme cela serait nor-
malement le cas dans une passation classique de marchés
de travaux. Toutefois, lorsque l’autorité contractante es-
time qu’il est essentiel que les soumissionnaires four-
nissent des spécifications techniques détaillées, les sollici-
tations de propositions devraient comprendre au moins les
informations suivantes: description des travaux à effectuer
et des services à fournir, y compris les spécifications tech-
niques, plans, dessins et modèles; calendrier d’exécution
des travaux et de la fourniture des services; et exigences
techniques pour l’exploitation et la maintenance de
l’ouvrage.

b) Normes minimales applicables pour la conception
et les résultats, y compris les normes d’environnement
appropriées. Pour les résultats, les normes sont générale-
ment formulées en termes de quantité et de qualité souhai-
tées du produit. Les propositions qui s’en écartent de-
vraient être considérées comme non conformes.

c) Qualité des services. Dans le cas de projets com-
portant la fourniture de services publics, les indicateurs de
résultat devraient comprendre une description des services
à fournir et les normes de qualité à utiliser par l’autorité
contractante pour évaluer les propositions. Il faudrait faire
référence, selon qu’il convient, aux obligations générales
de service public imposées aux prestataires pour assurer
l’expansion et la continuité du service de manière à ré-
pondre à la demande de la collectivité ou du territoire des-
servi, à la mise à disposition non discriminatoire des ser-
vices aux usagers et à l’accès non discriminatoire d’autres
prestataires de services à tout réseau d’infrastructures
publiques, conformément aux termes et conditions définis
dans l’accord de projet (voir chap. IV, “Construction et
exploitation de l’infrastructure”, par. 82 à 93).

65. Il faudrait donner pour instruction aux soumission-
naires de fournir les informations nécessaires pour que
l’autorité contractante puisse évaluer la rationalité tech-
nique des propositions, leur faisabilité opérationnelle et
leur conformité aux normes de qualité et aux prescriptions
techniques, et notamment:

a) Le projet d’ingénierie préliminaire, avec le calen-
drier des travaux proposé;

7L’article 32 de la Loi type de la CNUDCI prévoit certaines garanties
importantes, à savoir notamment: l’impossibilité pour l’autorité contrac-
tante de réclamer le montant de la garantie de soumission et l’obligation
de retourner, ou de faire retourner, promptement le document de garantie
dès que se produit l’un des faits suivants: a) l’expiration de la garantie de
soumission; b) l’entrée en vigueur de l’accord de projet et la fourniture
d’une garantie de bonne exécution du contrat si la sollicitation de propo-
sitions exige une telle garantie; c) la clôture de la procédure de sélection
sans l’entrée en vigueur d’un accord de projet; ou d) le retrait de la
proposition avant la date limite de soumission des propositions, à moins
que l’interdiction d’un tel retrait ne soit spécifiée dans la sollicitation de
propositions.



Deuxième partie. Études et rapports sur des projets étudiés par la Commission 125

b) Le coût du projet, y compris les coûts d’exploita-
tion et de maintenance et le plan de financement proposé
(apport de fonds propres, emprunts, par exemple);

c) L’organisation, les méthodes et procédures d’ex-
ploitation et de maintenance envisagées;

d) La description de la qualité des services.

66. Chacun des indicateurs susmentionnés peut exiger la
communication de renseignements supplémentaires par les
soumissionnaires, en fonction du projet attribué. Ainsi,
dans le cas d’une concession de distribution d’électricité
dans une région donnée, il peut être nécessaire de commu-
niquer des normes techniques minimales telles que: a) les
fluctuations de tension (et de fréquence) au niveau des
consommateurs; b) la durée des interruptions (exprimée en
heures par an); c) la fréquence des interruptions (exprimée
en nombre par an); d) les pertes; e) le nombre de jours
nécessaires pour raccorder un nouveau client; f) les nor-
mes commerciales pour les relations avec les clients (par
exemple, le nombre de jours pour payer les factures,
reconnecter les installations ou répondre aux plaintes des
clients).

c) Clauses contractuelles

67. Il est souhaitable que le dossier de soumission donne
quelque indication sur la manière dont l’autorité contrac-
tante entend répartir les risques du projet (voir aussi les
chapitres II, “Risques de projet et appui des pouvoirs pu-
blics”, et IV, “Construction et exploitation de l’infra-
structure”). Cela est important pour poser les termes du
débat lors des négociations sur certains détails de l’accord
de projet (voir par. 83 et 84). Si la répartition des risques
est laissée entièrement ouverte, les soumissionnaires peu-
vent chercher à réduire au minimum ceux qu’ils acceptent,
ce qui pourrait aller à l’encontre de l’objectif d’un finan-
cement privé du projet. Par ailleurs, la sollicitation de pro-
positions devrait contenir des informations sur les élé-
ments essentiels des arrangements contractuels
qu’envisage l’autorité contractante, notamment les sui-
vants:

a) Durée de la concession ou invitation faite aux sou-
missionnaires à présenter des propositions pour la durée de
la concession;

b) Formules et indices des prix à utiliser pour les ajus-
tements aux prix;

c) Appui des pouvoirs publics et aides à l’investisse-
ment, le cas échéant;

d) Cautionnements;

e) Exigences des organismes réglementaires, le cas
échéant;

f) Règles et réglementations monétaires régissant les
envois de fonds en devises étrangères;

g) Arrangements concernant le partage des recettes, le
cas échéant;

h) Indication des catégories d’actifs que le conces-
sionnaire serait tenu de transférer à l’autorité contractante

ou de mettre à la disposition du concessionnaire suivant à
la fin de la durée du projet;

i) Lorsqu’un nouveau concessionnaire est sélectionné
pour exploiter une infrastructure existante, description des
actifs et des biens qui seront mis à sa disposition;

j) Variante possible, sources de recettes supplémen-
taires ou accessoires (par exemple, des concessions pour
l’exploitation d’infrastructures existantes), le cas échéant,
pouvant être offertes au soumissionnaire retenu.

68. Il faudrait donner pour instruction aux soumission-
naires de fournir à l’autorité contractante les informations
nécessaires pour évaluer les éléments financiers et com-
merciaux des propositions et leur conformité aux condi-
tions contractuelles proposées. Les propositions finan-
cières devraient normalement comprendre les éléments
suivants:

a) Pour les projets dans lesquels les recettes du
concessionnaire doivent en général provenir essentielle-
ment des péages, redevances ou droits payés par les clients
ou les usagers de l’infrastructure, la proposition financière
devrait indiquer la structure des prix proposée. Pour les
projets dans lesquels le concessionnaire est censé tirer ses
revenus essentiellement des paiements effectués par
l’autorité contractante ou une autre autorité publique pour
amortir ses investissements, la proposition financière de-
vrait indiquer le plan d’amortissement et de rembourse-
ment proposé;

b) La valeur actuelle des prix ou des paiements directs
proposée sur la base du taux d’escompte et du taux de
change indiqués dans le dossier d’appel d’offres;

c) S’il est estimé que le projet aura besoin d’un appui
financier des pouvoirs publics, l’importance de cet appui,
y compris, selon les besoins, toute subvention ou garantie
attendue des pouvoirs publics ou de l’autorité contractante;

d) L’étendue des risques supportés par les soumis-
sionnaires pendant la phase de construction et d’exploita-
tion, y compris les imprévus, l’assurance, l’apport de
fonds propres et autres garanties contre ces risques.

69. Afin de limiter et d’établir clairement les points sur
lesquels porteront les négociations qui auront lieu après
l’évaluation des propositions (voir par. 83 et 84), la sollici-
tation définitive de propositions devrait indiquer quelles
sont les clauses de l’accord de projet qui sont censées être
non négociables.

70. L’autorité contractante a intérêt à demander aux sou-
missionnaires d’inclure dans leurs propositions définitives
des preuves montrant que leurs principaux prêteurs sont
satisfaits des conditions commerciales et de la répartition
des risques proposées, telles qu’exposées dans la sollicita-
tion de propositions. Une telle exigence peut être utile
pour résister aux pressions tendant à revenir sur les condi-
tions commerciales au stade des négociations finales. Dans
certains pays, les soumissionnaires sont tenus de signer et
de renvoyer à l’autorité contractante le projet d’accord ac-
compagné de leurs propositions définitives pour confirmer
qu’ils acceptent toutes les conditions pour lesquelles ils
n’ont pas proposé d’amendement particulier.



126 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

3. Éclaircissements et modifications

71. Il importe que l’autorité contractante ait le droit de
modifier la sollicitation de propositions afin de pouvoir
obtenir ce dont elle a besoin. Il est donc souhaitable de lui
donner la faculté de modifier la sollicitation de proposi-
tions, que ce soit de sa propre initiative ou à la suite d’une
demande d’éclaircissements présentée par un soumission-
naire, en publiant un additif à un moment quelconque
avant la date limite fixée pour la soumission des proposi-
tions. Toutefois, lorsque sont apportées des modifications
demandant raisonnablement aux soumissionnaires de
consacrer plus de temps à la préparation de leurs proposi-
tions, il faudrait repousser en conséquence la date limite de
soumission des propositions.

72. En règle générale, l’autorité contractante doit com-
muniquer sans tarder les éclaircissements, de même que
les questions qui les ont suscités et les modifications, à
tous les soumissionnaires auxquels elle a adressé la solli-
citation de propositions. Si elle convoque une réunion des
soumissionnaires, elle devrait dresser un procès-verbal de
cette réunion dans lequel elle indiquerait les demandes
d’éclaircissements présentées à cette occasion au sujet de
la sollicitation de propositions, les réponses qu’elle a four-
nies, et envoyer des copies du procès-verbal aux soumis-
sionnaires.

4. Critères d’évaluation

73. Le comité d’attribution devrait noter les éléments
techniques et financiers de chaque proposition en appli-
quant le système de notation annoncé à l’avance pour les
critères d’évaluation technique et préciser par écrit les rai-
sons de la note donnée. De manière générale, il importe
que l’autorité contractante trouve un équilibre approprié
entre les critères d’évaluation relatifs aux investissements
matériels (les travaux de construction, par exemple), et
ceux qui concernent l’exploitation et la maintenance de
l’infrastructure et la qualité des services que doit fournir le
concessionnaire. Elle devrait aussi accorder une impor-
tance suffisante à ses besoins à long terme, en particulier
à la nécessité d’assurer la continuité du service au niveau
de qualité et de sécurité requis.

a) Évaluation des aspects techniques des propositions

74. Les critères d’évaluation technique sont conçus de
manière à faciliter l’évaluation de la viabilité technique,
opérationnelle, environnementale et financière de la pro-
position eu égard aux spécifications, aux indicateurs et aux
prescriptions énoncés dans le dossier de soumission. Dans
la mesure du possible, les critères techniques qu’applique
l’autorité contractante devraient être objectifs et quantifia-
bles, de façon que les propositions puissent être évaluées
avec objectivité et comparées sur une base commune. Cela
réduit les risques de décisions discrétionnaires ou arbi-
traires. La réglementation qui régit la procédure de sélec-
tion pourrait énoncer les modalités de formulation et d’ap-
plication de ces facteurs. Les propositions techniques pour
les projets d’infrastructure à financement privé sont géné-
ralement évaluées sur la base des critères ci-après:

a) Pertinence technique. Lorsque l’autorité contrac-
tante a établi des normes techniques et des spécifications
ou normes de résultats, la conception fondamentale
du projet devrait être conforme à ces spécifications ou
normes. Les soumissionnaires devraient être tenus de dé-
montrer que les méthodes de construction et le calendrier
des travaux qu’ils proposent sont pertinents.

b) Faisabilité opérationnelle. L’organisation, les
méthodes et les procédures proposées pour l’exploitation
et la maintenance de l’ouvrage achevé doivent être bien
définies, être conformes aux normes de résultats prescrites
et il convient de démontrer qu’elles sont applicables.

c) Qualité des services. Les critères d’évaluation
utilisés par l’autorité contractante devraient comprendre
une analyse de la manière dont les soumissionnaires entre-
prennent de maintenir et de développer le service, y com-
pris les garanties offertes pour en assurer la continuité.

d) Normes environnementales. La conception pro-
posée et la technologie envisagée pour le projet devraient
être conformes aux normes environnementales annoncées
dans la sollicitation de propositions. Tous effets négatifs
ou néfastes sur l’environnement que pourrait avoir le pro-
jet proposé par les soumissionnaires devraient être correc-
tement identifiés et les mesures de correction ou d’atténua-
tion correspondantes devraient être indiquées.

e) Valorisations. Autres conditions que l’auteur
d’une proposition peut offrir pour rendre cette dernière
plus intéressante, telles que le partage des recettes avec
l’autorité contractante, ou une réduction des garanties ou
de l’appui attendus des pouvoirs publics.

f) Potentiel de développement économique et social.
En vertu de ce critère, l’autorité contractante peut tenir
compte du potentiel de développement économique et
social offert par les soumissionnaires, notamment les avan-
tages pour les groupes défavorisés de personnes et d’entre-
prises, l’investissement intérieur ou une autre activité éco-
nomique, l’encouragement de l’emploi, l’affectation d’une
certaine production à des fournisseurs nationaux, le trans-
fert de technologie et le développement des compétences
de gestion, scientifiques et opérationnelles.

g) Qualification des soumissionnaires. Lorsqu’elle
n’a pas procédé à une présélection avant de publier la
sollicitation de propositions, l’autorité contractante ne de-
vrait pas accepter de propositions émanant de soumission-
naires non qualifiés.

b) Évaluation des aspects financiers
et commerciaux des propositions

75. Outre les critères d’évaluation technique, l’autorité
contractante doit définir des critères d’évaluation et de
comparaison des propositions financières. Pour les projets
dans lesquels les recettes du concessionnaire doivent pro-
venir essentiellement de péages, redevances ou charges
payés par les clients ou les utilisateurs de l’infrastructure,
l’évaluation et la comparaison des éléments financiers des
propositions définitives sont normalement basées sur la
valeur actuelle des péages, redevances, loyers et autres
charges proposés pendant la durée de la concession
conformément aux normes minimales prescrites pour la
conception et les résultats. Pour les projets dans lesquels
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les recettes du concessionnaire doivent provenir essentiel-
lement des paiements effectués par l’autorité contractante
pour amortir ses investissements, l’évaluation et la compa-
raison des éléments financiers des propositions définitives
sont généralement basées sur la valeur actuelle des paie-
ments du plan d’amortissement proposé pour l’infra-
structure à construire, conformément aux normes, plans et
spécifications minimaux prescrits pour la conception et les
résultats.

76. Toutefois, l’autorité contractante ne devrait pas limi-
ter l’évaluation des éléments financiers des propositions
finales à une comparaison des prix unitaires offerts pour le
produit attendu. Pour bien déterminer la faisabilité finan-
cière des propositions et la probabilité d’augmentations
ultérieures des prix proposés, il peut être nécessaire de
prendre en considération d’autres critères, tels que le coût
des activités de conception et de construction; les coûts
annuels d’exploitation et de maintenance; la valeur ac-
tuelle des dépenses d’équipement et des coûts d’exploita-
tion; ainsi que le montant des subventions, le cas échéant,
attendues des pouvoirs publics. L’autorité contractante
devrait évaluer si le plan de financement proposé, notam-
ment le ratio d’endettement, permet de faire face aux dé-
penses de construction, d’exploitation et de maintenance
du projet.

77. Lorsqu’elle établit les critères d’évaluation des pro-
positions financières, il importe que l’autorité contractante
examine avec soin l’importance relative du prix unitaire
proposé pour le produit attendu comme critère d’évalua-
tion. Le prix unitaire est certes un facteur important pour
assurer l’objectivité et la transparence du choix entre des
propositions également conformes, mais il convient de
noter que pour l’attribution de projets d’infrastructure à
financement privé la notion de “prix” n’a habituellement
pas la même valeur que pour la passation de marchés de
biens et de services. En effet, la rémunération du conces-
sionnaire provient souvent à la fois des redevances payées
par les usagers, de sources de recettes auxiliaires et de
subventions ou de paiements directs versés par l’entité
publique qui octroie le contrat. En conséquence, si le prix
unitaire du produit attendu demeure un élément important
de comparaison des propositions, il peut ne pas être tou-
jours considéré comme le plus important.

5. Soumission, ouverture, comparaison
et évaluation des propositions

78. Il faudrait exiger que les propositions soient soumises
par écrit, signées et placées dans des enveloppes scellées.
Une offre reçue par l’autorité contractante après la date
limite de soumission ne devrait pas être ouverte et devrait
être renvoyée au soumissionnaire qui l’a présentée. Afin
de garantir la transparence, les lois nationales prescrivent
souvent des procédures formelles pour l’ouverture des pro-
positions, généralement à une date spécifiée dans la solli-
citation de propositions, et exigent que l’autorité contrac-
tante autorise les soumissionnaires, ou leurs représentants,
à assister à cette ouverture. Une telle exigence aide à ré-
duire au minimum le risque que les propositions soient
modifiées ou faussées d’autres manières et constitue une
garantie importante de l’intégrité de la procédure.

79. Étant donné la complexité des projets d’infrastructure
à financement privé et la diversité des critères d’évaluation
généralement appliqués pour l’attribution du projet, il peut
être souhaitable que l’autorité contractante suive un pro-
cessus d’évaluation en deux temps, consistant à prendre en
considération les critères non financiers indépendamment
des critères financiers, et éventuellement avant eux, afin
d’éviter des situations où un poids excessif serait donné à
certains éléments de ces derniers (comme le prix unitaire)
au détriment des premiers.

80. À cette fin, les soumissionnaires sont tenus, dans cer-
tains pays, de formuler et de soumettre leurs propositions
techniques et financières dans deux enveloppes distinctes.
Ce système est parfois utilisé parce qu’il permet à l’autorité
contractante d’évaluer la qualité technique des propositions
sans être influencée par leurs volets financiers. Toutefois,
la méthode a été critiquée, au motif qu’elle allait à l’encon-
tre de l’objectif d’économie dans l’attribution des marchés
publics. Un argument avancé, en particulier, est qu’en sé-
lectionnant des propositions d’abord sur la base de leur
seule valeur technique, sans prise en considération du prix,
une autorité contractante pourrait être tentée, lors de
l’ouverture de la première enveloppe, de choisir les propo-
sitions offrant des ouvrages techniquement supérieurs et de
rejeter celles qui offrent des solutions moins sophistiquées
mais qui répondent néanmoins à ses besoins pour un coût
globalement inférieur. Des institutions financières interna-
tionales comme la Banque mondiale n’acceptent pas le
système à deux enveloppes pour les projets qu’elles finan-
cent, car elles craignent que ce système ne donne une plus
grande latitude de manœuvre dans l’évaluation des propo-
sitions et ne rende plus difficile une comparaison objective.

81. Pour éviter le système à deux enveloppes, les autori-
tés contractantes peuvent exiger que les propositions tech-
niques et financières soient regroupées, mais structurer
leur évaluation en deux étapes, comme dans la procédure
d’évaluation prévue à l’article 42 de la Loi type de la
CNUDCI sur la passation des marchés. Dans un premier
temps, l’autorité contractante fixe généralement un seuil
pour les aspects qualitatifs et techniques qui doivent figu-
rer dans les propositions techniques en application des
critères techniques énoncés dans la sollicitation de propo-
sitions, puis elle évalue chacune des propositions tech-
niques en fonction de ces critères, de leur importance re-
lative et de leurs modalités d’application tels qu’indiqués
dans la sollicitation de propositions. Elle compare ensuite
les propositions financières et commerciales dont la note
est égale ou supérieure au seuil fixé. Lorsque les propo-
sitions techniques et financières doivent être évaluées
de manière consécutive, l’autorité contractante devrait
d’abord s’assurer que les propositions techniques sont à
première vue conformes à la sollicitation de propositions
(c’est-à-dire examiner si elles couvrent tous les points sur
lesquels doivent porter les propositions techniques). Les
propositions incomplètes, ainsi que celles qui s’écartent
des sollicitations de propositions, devraient être rejetées à
ce stade. Si l’autorité contractante peut demander aux sou-
missionnaires des éclaircissements au sujet de leurs propo-
sitions, aucune modification quant au fond, y compris des
modifications visant à rendre conforme une proposition
qui ne l’est pas, ne doit être demandée, proposée ou auto-
risée à ce stade.
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82. Il est important, pour l’autorité contractante, non seu-
lement de décider du système qu’elle utilisera (système
à deux enveloppes ou procédure d’évaluation en deux
étapes), mais aussi de faire savoir quelle importance rela-
tive il convient d’accorder à chacun des critères d’évalua-
tion et comment ils seront appliqués pour l’évaluation des
propositions. Pour bien équilibrer les aspects financiers et
techniques des propositions, deux approches sont pos-
sibles. On peut considérer, d’une part, que la proposition
la plus avantageuse est celle qui obtient la note la plus
élevée sur la base des critères d’évaluation aussi bien fon-
dés sur les prix qu’indépendants de ces derniers, ou bien,
d’autre part, que le prix proposé pour le produit (prix de
l’eau ou de l’électricité, montant des péages, par exemple)
sera le facteur décisif pour retenir une proposition parmi
celles qui sont conformes (c’est-à-dire celles qui ont atteint
le seuil fixé pour les aspects qualitatifs et techniques).
Quoi qu’il en soit, pour encourager la transparence de la
procédure de sélection et éviter un usage abusif des cri-
tères d’évaluation autres que les prix, il est souhaitable
d’exiger que le comité d’attribution indique par écrit les
raisons qui ont motivé le choix d’une proposition autre que
l’offre du prix unitaire le plus bas pour le produit.

6. Négociations finales et attribution du projet

83. L’autorité contractante devrait classer toutes les pro-
positions conformes en fonction des critères d’évaluation
énoncés dans la sollicitation de propositions et inviter le
soumissionnaire qui a obtenu la meilleure note à une né-
gociation finale de certains éléments de l’accord de projet.
Les négociations finales devraient avoir pour unique ob-
jectif de fixer les derniers détails du dossier de transaction
et de satisfaire aux demandes raisonnables des prêteurs du
soumissionnaire sélectionné. Le risque que les négocia-
tions avec le soumissionnaire sélectionné ne donnent lieu
à des pressions en vue de modifier le prix ou la répartition
des risques qui figuraient initialement dans la proposition,
et cela au détriment de la collectivité publique ou des
consommateurs, est l’une des difficultés auxquelles se
heurtent les autorités contractantes. Il devrait être interdit
de modifier les éléments fondamentaux de la proposition,
car cela risque de fausser les hypothèses sur la base des-
quelles les propositions ont été soumises et notées. Par
conséquent, les négociations, à ce stade, ne peuvent pas
porter sur les clauses contractuelles qui ont été déclarées
non négociables dans la dernière sollicitation de proposi-
tions (voir par. 69). Il serait possible de réduire encore le
risque de renégociation des clauses commerciales à ce
stade tardif en insistant pour que les prêteurs du soumis-
sionnaire sélectionné indiquent qu’ils sont satisfaits de la
répartition des risques envisagée dans la proposition à un
stade où il y a encore concurrence entre les soumission-
naires (voir par. 70). Les conseillers financiers de l’auto-
rité contractante pourraient contribuer à ce processus en
indiquant si les propositions des soumissionnaires sont
réalistes et quel est le niveau des engagements financiers
approprié à chaque étape. La conclusion des arrangements
financiers peut prendre elle-même beaucoup de temps.

84. L’autorité contractante devrait informer les autres
soumissionnaires dont les propositions sont conformes
qu’ils pourraient être invités à négocier si les négociations

avec celui qui a obtenu la meilleure note n’aboutissent pas
à un accord de projet. Si elle se rend compte que tel sera
le cas, elle devrait informer ce soumissionnaire qu’elle met
fin aux négociations avant d’inviter à des négociations le
soumissionnaire qui le suit dans la notation jusqu’à ce
qu’elle parvienne à un accord de projet ou qu’elle rejette
toutes les propositions restantes. Pour éviter les risques
d’abus et de retards inutiles, l’autorité contractante ne de-
vrait pas rouvrir les négociations avec un soumissionnaire
après y avoir mis fin.

D. NÉGOCIATIONS DIRECTES

85. Dans la tradition juridique de certains pays, les pro-
jets d’infrastructure à financement privé impliquent la dé-
légation, par l’autorité contractante, du droit et de l’obliga-
tion de fournir un service public. En ce sens, ils relèvent
d’un régime juridique particulier qui diffère par de nom-
breux aspects du régime généralement applicable à l’attri-
bution de marchés publics de biens, de travaux et de ser-
vices.

86. Étant donné la nature très particulière des services
requis (par exemple, complexité, montant des investisse-
ments et délais d’achèvement), les procédures utilisées
mettent l’accent sur la liberté de l’autorité contractante de
choisir l’exploitant qui répond le mieux à ses besoins, en
termes de qualification professionnelle, de solidité finan-
cière, de capacité à assurer la continuité du service, de
traitement équitable des usagers et de qualité de la propo-
sition. Contrairement aux procédures de sélection ouver-
tes, qui peuvent parfois sembler trop rigides, la sélection
par négociation directe se caractérise par une grande sou-
plesse et une grande liberté d’appréciation pour l’autorité
contractante. Toutefois, liberté de négocier ne signifie pas
choix arbitraire, et les lois de ces pays prévoient des pro-
cédures visant à garantir la transparence et l’équité dans la
conduite de la procédure de sélection.

87. Dans ces pays, où la procédure d’appel d’offres est
normalement la règle pour l’attribution de marchés pu-
blics, de biens, de travaux et de services, des principes
directeurs publiés à l’intention des autorités contractantes
recommandent le recours aux négociations directes chaque
fois que possible pour l’attribution de projets d’infra-
structure à financement privé. La raison pour laquelle des
négociations sont encouragées dans ces pays est que l’en-
tité publique n’est pas liée par des prescriptions prédéter-
minées ou par des spécifications rigides et qu’elle dispose
d’une plus grande marge d’action pour tirer partie de pro-
positions de remplacement ou de propositions novatrices
susceptibles d’être présentées par les soumissionnaires lors
de la procédure de sélection, ainsi que pour modifier et
adapter ses propres exigences au cas où des options plus
intéressantes pour répondre à ses besoins d’infrastructure
seraient formulées au cours des négociations.

88.  Les négociations directes offrent généralement une
grande souplesse, que certains pays ont jugée avantageuse
pour la sélection du concessionnaire. Associées à des me-
sures appropriées pour assurer la transparence, l’intégrité
et l’équité, elles ont donné dans ces pays des résultats sa-
tisfaisants. Elles peuvent toutefois présenter un certain
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nombre d’inconvénients qui les rendent moins appropriées
comme principale méthode de sélection dans un certain
nombre de pays. En raison de cette souplesse et de la
grande marge d’action dont bénéficie l’autorité contrac-
tante, les négociations directes exigent un personnel hau-
tement qualifié et ayant une expérience suffisante pour la
négociation de projets complexes. Elles exigent aussi une
équipe de négociateurs bien structurée, des rapports hiérar-
chiques clairement définis et une très bonne coordination
et coopération entre tous les services intéressés. Les négo-
ciations directes pour l’attribution de projets d’infra-
structure à financement privé risquent par conséquent de
ne pas constituer une solution viable pour les pays qui n’y
font pas traditionnellement appel pour l’attribution des
grands marchés publics. Les négociations directes présen-
tent par ailleurs l’inconvénient de ne pas garantir le degré
de transparence et d’objectivité que permettent les métho-
des plus structurées avec appel à la concurrence. Dans
certains pays, on pourrait craindre que la plus grande lati-
tude qu’elles laissent ne s’accompagne d’un plus grand
risque de pratiques abusives ou de pratiques de corruption.
Compte tenu de ce qui précède, le pays hôte peut souhaiter
prescrire le recours à des procédures de sélection ouvertes
comme règle pour l’attribution des projets d’infrastructure
à financement privé et réserver les négociations directes
uniquement à des cas exceptionnels.

1. Circonstances autorisant le recours
à des négociations directes

89. À des fins de transparence et de discipline dans l’at-
tribution des projets, il peut être souhaitable, en règle
générale, que la loi détermine les circonstances exception-
nelles dans lesquelles l’autorité contractante peut être
autorisée à sélectionner le concessionnaire par des négo-
ciations directes. Cela peut être le cas, par exemple:

a) Lorsqu’il est urgent de fournir immédiatement un
service donné et qu’il serait donc impossible d’engager
une procédure de sélection ouverte, à condition que les
circonstances à l’origine de cette urgence n’aient pu être
prévues par l’autorité contractante et n’aient pas été le ré-
sultat de manœuvres dilatoires de sa part. Une telle auto-
risation exceptionnelle peut être nécessaire, par exemple,
en cas d’interruption de la fourniture d’un service donné
ou lorsque la prestation du concessionnaire retenu est in-
férieure aux normes acceptables ou si l’accord de projet
est annulé par l’autorité contractante, et lorsque le recours
à une procédure de sélection ouverte serait impossible du
fait de la nécessité urgente d’assurer la continuité du ser-
vice;

b) Lorsqu’il s’agit de projets de courte durée pour
lesquels la mise de fonds initiale prévue ne dépasse pas un
faible montant spécifié;

c) Pour des raisons de défense ou de sécurité natio-
nales;

d) Lorsqu’il n’existe qu’une seule source capable de
fournir le service requis (nécessité de recourir à une tech-
nologie brevetée ou à un savoir-faire sans équivalent, par
exemple);

e) Lorsqu’une invitation à la procédure de présélec-
tion ou une sollicitation de propositions a été publiée, mais

qu’il n’y a eu ni demande de présélection ni proposition,
ou lorsque toutes les propositions ont été rejetées et que,
de l’avis de l’autorité contractante, une nouvelle sollicita-
tion de propositions n’aboutirait probablement pas à l’at-
tribution d’un projet. Toutefois, afin de réduire le risque
d’abus qu’entraînerait un changement de la méthode de
sélection, l’autorité contractante ne devrait être autorisée à
recourir aux négociations directes que lorsque cette possi-
bilité a été expressément prévue dans la sollicitation ini-
tiale de propositions.

2. Mesures visant à améliorer la transparence
dans les négociations directes

90. Les procédures à suivre pour la passation de marchés
par voie négociée sont, en règle générale, plus souples que
les procédures qui s’appliquent aux autres méthodes de pas-
sation des marchés. Seules quelques règles et procédures
régissent le processus par lequel les parties négocient et
concluent leur contrat. Dans certains pays, les textes don-
nent toute latitude aux autorités contractantes pour conduire
les négociations comme elles l’entendent. Dans d’autres
pays, les textes définissent des règles de procédure pour la
négociation qui ont pour objet d’assurer l’équité et l’objec-
tivité et de faire jouer la concurrence en encourageant la
participation de soumissionnaires. Les dispositions rela-
tives aux procédures de sélection par voie négociée portent
sur un certain nombre de points examinés ci-après, en par-
ticulier les critères d’approbation de la décision de l’auto-
rité contractante de sélectionner le concessionnaire par voie
négociée, la sélection des partenaires de négociation, les
critères de comparaison et d’évaluation des offres et le
procès-verbal de la procédure de sélection.

a) Approbation

91. Dans nombre de pays s’applique une condition préa-
lable, à savoir que l’autorité contractante doit obtenir l’ap-
probation d’une autorité de tutelle avant de pouvoir enta-
mer une procédure de sélection par voie négociée. En
règle générale, la demande d’approbation doit être formu-
lée par écrit et doit énoncer les motifs qui justifient le
recours à la négociation. Les critères d’approbation ont en
particulier pour objet de garantir que la sélection par voie
négociée n’est utilisée que dans des circonstances appro-
priées.

b) Sélection des partenaires de la négociation

92. Pour que la concurrence joue le plus possible dans la
procédure de négociation, il est souhaitable de faire obli-
gation à l’autorité contractante d’ouvrir des négociations
avec le plus grand nombre possible de sociétés suscep-
tibles de répondre à ses attentes. Hormis cette disposition
de caractère général, on ne trouve pas de dispositions pré-
cises dans les lois de certains pays sur le nombre minimal
d’entrepreneurs ou de fournisseurs avec lesquels l’autorité
contractante doit négocier. Les lois d’autres pays, toute-
fois, exigent qu’elle négocie, dans toute la mesure pos-
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sible, avec un minimum de soumissionnaires (trois par
exemple), ou sollicite de ces derniers des propositions.
Elle est autorisée à négocier avec un nombre inférieur de
soumissionnaires dans certaines circonstances, en particu-
lier lorsque le nombre de soumissionnaires candidats est
inférieur au nombre minimal.

93. Pour améliorer la transparence de la procédure de
négociation, il est aussi souhaitable d’établir des condi-
tions de forme concernant l’avis qui est donné aux soumis-
sionnaires. Ainsi, l’autorité contractante peut être tenue de
faire paraître cet avis dans une publication donnée, norma-
lement destinée à cette fin. Une telle exigence vise à porter
la procédure de passation de marchés à l’attention d’un
éventail de soumissionnaires plus large que ce qui serait
normalement le cas et, partant, de stimuler la concurrence.
Étant donné l’échelle de la plupart des projets d’infra-
structure, l’avis devrait normalement contenir certaines in-
formations minimales (par exemple, description du projet,
exigences en matière de qualifications) et devrait être
publié avec un délai suffisant pour permettre aux soumis-
sionnaires de préparer leurs offres. De manière générale,
les conditions de formes en matière d’éligibilité appli-
cables aux soumissionnaires dans une procédure de sélec-
tion avec appel à la concurrence devraient aussi s’ap-
pliquer à la procédure de négociation.

94. Dans certains pays, les règles de publicité ne jouent
pas lorsque l’autorité contractante recourt à la négociation
à la suite d’une procédure d’appel d’offres infructueuse
(voir par. 89 e), si tous les entrepreneurs ou fournisseurs
qualifiés ayant soumis des offres sont autorisés à participer
aux négociations, ou si aucune offre n’a été reçue.

c) Critères de comparaison et d’évaluation des offres

95. Une autre mesure utile pour améliorer la transparence
et l’efficacité des négociations directes consiste à établir
des critères généraux auxquels les propositions doivent sa-
tisfaire (objectifs généraux de résultat ou spécifications
concernant le produit), ainsi que des critères de comparai-
son et d’évaluation des offres faites pendant les négocia-
tions et de sélection du concessionnaire qui sera retenu
(par exemple, la valeur technique d’une offre, les prix, les
coûts d’exploitation et de maintenance ainsi que la renta-
bilité et les perspectives de développement que peut offrir
l’accord de projet). L’autorité contractante devrait recenser
les propositions qui semblent satisfaire à ces critères et
organiser des entretiens avec l’auteur de chacune d’entre
elles afin de les affiner et de les améliorer jusqu’à ce
qu’elles lui conviennent. Le prix de chaque proposition
n’entre pas en ligne de compte dans ces entretiens. Une
fois les propositions finalisées, l’autorité contractante a
peut-être intérêt à rechercher la meilleure offre définitive
en se basant sur les propositions clarifiées. Il est recom-
mandé que les soumissionnaires incluent dans leur offre
définitive des preuves montrant que la répartition des
risques qui y est associée rencontrerait l’agrément de leurs
prêteurs éventuels. L’autorité contractante peut ensuite
choisir l’offre qu’elle retiendra parmi les meilleures offres
définitives reçues. Le projet sera alors attribué à la partie
dont la proposition est la “plus économique” ou la “plus
avantageuse”, conformément aux critères de sélection du

concessionnaire à retenir énoncés dans l’invitation à négo-
cier. Il est recommandé que l’autorité contractante indique
dans l’invitation à négocier son intention de rechercher ou
non la meilleure offre définitive.

d) Procès-verbal de la procédure de sélection

96. L’autorité contractante devrait être tenue d’établir un
procès-verbal de la procédure de sélection (voir par. 124
à 130) et publier un avis d’attribution du projet (voir
par. 123). Certains pays augmentent encore la transparence
en demandant que l’accord de projet soit accessible au
public pour consultation.

E. PROPOSITIONS SPONTANÉES

97. Des entreprises privées contactent parfois directe-
ment des autorités publiques pour leur soumettre des pro-
positions de projets pour lesquels aucune procédure de sé-
lection n’a été ouverte. Ces propositions sont généralement
appelées “propositions spontanées”. Elles peuvent résulter
de l’identification par le secteur privé d’un besoin en ma-
tière d’infrastructures qui pourrait être satisfait par un pro-
jet à financement privé. Il peut également s’agir de propo-
sitions novatrices pour la gestion d’une infrastructure
offrant la perspective d’un transfert de technologies nou-
velles vers le pays hôte.

1. Considérations de politique générale

98. Une des raisons parfois citées pour déroger à la règle
de la procédure de sélection avec appel à la concurrence
est la nécessité d’inciter le secteur privé à soumettre des
propositions supposant l’application de nouveaux concepts
ou de nouvelles technologies pour répondre aux besoins de
l’autorité contractante. Étant donné la nature même des
procédures de sélection ouvertes, aucun soumissionnaire
n’a l’assurance de se voir attribuer le projet, sauf s’il sort
vainqueur de la compétition. Le coût d’établissement de
propositions pour de grands projets d’infrastructure peut
décourager les sociétés qui craignent que leurs proposi-
tions ne soient pas à la hauteur de celles soumises par des
soumissionnaires concurrents. En revanche, le secteur
privé peut voir dans des règles qui permettent à une auto-
rité contractante de négocier de telles propositions directe-
ment avec leurs auteurs une incitation à soumettre des pro-
positions spontanées. L’autorité contractante peut, elle
aussi, trouver son intérêt dans des négociations directes
qui encouragent le secteur privé à formuler des proposi-
tions novatrices pour le développement d’infrastructures.

99. D’un autre côté, cependant, l’attribution de projets
faisant suite à des propositions spontanées et sans la
concurrence d’autres soumissionnaires peut exposer les
pouvoirs publics à de graves critiques, en particulier dans
le cas de concessions avec exclusivité. En outre, les prê-
teurs potentiels, y compris les institutions financières mul-
tilatérales et bilatérales, peuvent avoir des difficultés à
octroyer des crédits ou donner des garanties pour des pro-
jets qui n’ont pas fait l’objet d’une procédure de sélection



Deuxième partie. Études et rapports sur des projets étudiés par la Commission 131

ouverte. Ils peuvent en effet craindre une remise en ques-
tion ou une annulation par de futurs gouvernements (par
exemple, parce qu’il peut être ultérieurement estimé que
l’attribution du projet a été entachée de favoritisme ou
parce que la procédure ne prévoyait pas de paramètres
objectifs pour la comparaison des prix, des éléments tech-
niques et de la pertinence générale du projet) ou en raison
de contestations juridiques ou politiques d’autres parties
intéressées, telles que des clients mécontents de l’augmen-
tation des prix ou des sociétés concurrentes affirmant
qu’elles ont été injustement exclues d’une procédure de
sélection avec appel à la concurrence.

100. Compte tenu des considérations ci-dessus, il est
important que le pays hôte examine la nécessité et l’oppor-
tunité de concevoir des procédures spéciales pour les pro-
positions spontanées, qui diffèrent des procédures généra-
lement suivies pour l’attribution de projets d’infrastructure
à financement privé. À cette fin, il peut être utile d’analy-
ser les deux situations les plus couramment mentionnées à
propos des propositions spontanées, à savoir: les proposi-
tions spontanées, qui, selon leurs auteurs, supposent l’ap-
plication de nouveaux concepts ou de nouvelles technolo-
gies pour répondre aux besoins de l’autorité contractante,
et celles dont les auteurs affirment qu’elles permettent de
répondre à un besoin non encore identifié par l’autorité
contractante.

a) Propositions spontanées supposant l’application
de nouveaux concepts ou de nouvelles technologies

pour répondre aux besoins d’infrastructure
de l’autorité contractante

101. De manière générale, en ce qui concerne les projets
d’infrastructure pour lesquels il est nécessaire de recourir
à un procédé ou à une méthode industriels, l’autorité
contractante aurait intérêt à encourager la soumission de
propositions incorporant les procédés, les conceptions, les
études ou les concepts techniques les plus modernes et
démontrant la capacité du soumissionnaire d’apporter un
plus (par exemple, en réduisant considérablement les coûts
de construction, en accélérant l’exécution du projet, en
renforçant la sécurité, en améliorant les résultats du projet,
en prolongeant sa vie économique, en réduisant les frais de
maintenance et d’exploitation de l’ouvrage ou encore en
réduisant l’impact négatif sur l’environnement ou les per-
turbations soit pendant la construction, soit pendant l’ex-
ploitation).

102. L’autorité contractante pourrait également satisfaire
ses intérêts légitimes en modifiant comme il convient les
procédures de sélection avec appel à la concurrence au lieu
d’établir un ensemble de règles spécialement adaptées aux
propositions spontanées. Par exemple, si elle recourt à des
procédures de sélection qui mettent l’accent sur le produit
attendu, sans prescrire les modalités de réalisation (voir
par. 64 à 66), les soumissionnaires auront suffisamment de
latitude pour offrir leurs propres procédés ou méthodes
exclusifs. Une telle exclusivité ne constituerait pas, dans
ce cas de figure, un obstacle à la concurrence, à condition
que toutes les méthodes proposées permettent technique-
ment de donner les résultats souhaités par l’autorité
contractante.

103. Il vaudrait peut-être mieux, dans ces cas, assouplir
les procédures de sélection ouvertes que concevoir de nou-
velles procédures non ouvertes pour traiter plus particuliè-
rement les propositions dont les auteurs affirment apporter
des technologies ou des concepts nouveaux. Sauf peut-être
dans le cas des concepts ou des technologies brevetés dont
l’exclusivité peut être déterminée d’après les droits de pro-
priété intellectuelle existants, une autorité contractante
peut avoir beaucoup de mal à définir ce qui constitue la
nouveauté. Pour ce faire, elle devra peut-être recourir aux
services d’experts indépendants coûteux, venant éventuel-
lement d’autres pays, afin d’éviter les allégations de par-
tialité. L’argument de la nouveauté peut également être
invoqué par d’autres sociétés intéressées affirmant possé-
der des technologies nouvelles appropriées.

104. La situation peut toutefois être quelque peu diffé-
rente si l’exclusivité de la proposition ou ses aspects nova-
teurs sont tels qu’il serait impossible d’exécuter le projet
sans utiliser un procédé, des études, une méthode ou un
concept technique sur lequel l’auteur de la proposition ou
ses associés ont des droits exclusifs, dans le monde entier
ou dans la région. L’existence de droits de propriété intel-
lectuelle sur une méthode ou une technologie peut effec-
tivement réduire ou éliminer les possibilités de véritable
concurrence. C’est la raison pour laquelle les lois sur la
passation des marchés de la plupart des pays autorisent les
entités contractantes à passer des marchés avec une source
unique si les biens, les travaux ou les services ne peuvent
être obtenus qu’auprès d’un seul fournisseur ou entrepre-
neur donné, ou si le fournisseur ou entrepreneur donné a
des droits exclusifs sur les biens, travaux ou services et
qu’il n’existe aucune solution de remplacement raison-
nable (voir la Loi type de la CNUDCI sur la passation des
marchés, art. 22).

105. En pareil cas, il conviendrait d’autoriser l’autorité
contractante à négocier directement l’exécution d’un pro-
jet avec l’auteur de la proposition spontanée. La difficulté
serait bien entendu d’établir, avec l’objectivité et la trans-
parence voulues, qu’il n’existe pas de solution de rempla-
cement raisonnable pour la méthode ou la technologie en-
visagée dans la proposition spontanée. C’est pourquoi il
est souhaitable que l’autorité contractante établisse des
procédures lui permettant d’obtenir des éléments de com-
paraison.

b) Propositions spontanées dont l’auteur affirme
être en mesure de répondre à un besoin

d’infrastructure non encore identifié
par l’autorité contractante

106. La valeur de ce type de propositions spontanées
réside dans l’identification d’une possibilité de construc-
tion d’une infrastructure non encore envisagée par les
autorités du pays hôte. Toutefois, ce cas de figure ne de-
vrait pas normalement constituer en lui-même une justifi-
cation suffisante pour négocier de gré à gré l’attribution
d’un projet dont l’autorité contractante n’a pas l’assurance
objective qu’il constitue la réponse la plus avantageuse à
ses besoins.
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2. Traitement des propositions spontanées

107. Compte tenu de ce qui précède, il est souhaitable
que l’autorité contractante établisse des procédures trans-
parentes pour déterminer si une proposition spontanée sa-
tisfait aux conditions requises et s’il est dans son intérêt de
lui donner suite.

a) Restrictions à la recevabilité
des propositions spontanées

108. Pour garantir un contrôle véritable des dépenses
publiques, certaines lois nationales prévoient qu’aucune
proposition spontanée ne peut être prise en considération si
l’exécution du projet donne lieu à des engagements finan-
ciers importants de la part de l’autorité contractante ou
d’une autre autorité publique tels que des garanties, des
subventions ou une participation au capital. La raison d’une
telle restriction est que les procédures de traitement des
propositions spontanées sont généralement moins élaborées
que les procédures ordinaires de sélection et peuvent ne pas
garantir le niveau normal de transparence et de concur-
rence. Toutefois, il peut y avoir des raisons de permettre une
certaine souplesse dans l’application de cette condition.
Dans certains pays, un appui des pouvoirs publics autre que
des garanties directes, des subventions ou une participation
au capital (par exemple, la vente ou la location de biens
publics aux auteurs de propositions de projet) n’empêche
pas nécessairement de traiter ou d’accepter une proposition
comme une proposition spontanée.

109. Pour être prise en considération, une proposition
spontanée doit aussi se rapporter à un projet pour lequel
l’autorité contractante n’a entamé ou annoncé aucune pro-
cédure de sélection. Ce qui justifie la prise en considéra-
tion d’une proposition spontanée sans recours à une procé-
dure de sélection ouverte est la volonté d’inciter le secteur
privé à recenser des besoins d’infrastructure nouveaux ou
non envisagés ou à formuler des propositions novatrices
pour satisfaire ces besoins. Cette justification ne vaut plus
si les autorités du pays hôte ont déjà identifié le projet et
si le secteur privé se contente de proposer une solution
technique différente de celle qu’envisageait l’autorité
contractante. En pareil cas, cette dernière pourrait néan-
moins tirer parti de solutions novatrices en appliquant une
procédure de sélection en deux étapes (voir par. 54 à 58).
Toutefois, l’examen de propositions spontanées en dehors
d’une procédure de sélection déjà entamée ou annoncée
irait à l’encontre du principe d’équité dans l’attribution des
marchés publics.

b) Procédures de détermination de l’admissibilité
des propositions spontanées

110. Une société ou un groupe de sociétés qui s’adres-
sent à une entité publique pour lui proposer un projet
d’infrastructure privé devraient être tenus de soumettre
une proposition initiale contenant suffisamment d’infor-
mations pour permettre à l’autorité contractante de procé-
der à une première évaluation lui permettant de déterminer
si les conditions d’admission des propositions spontanées

sont remplies, en particulier si le projet proposé est d’in-
térêt public. La proposition initiale devrait inclure, par
exemple, les informations suivantes: description de l’expé-
rience de l’auteur de la proposition dans ce type de projet
et de sa situation financière; description du projet (type,
lieu, impact régional, investissement proposé, coûts d’ex-
ploitation, évaluation financière, ressources devant être ap-
portées par les autorités publiques ou des tiers); informa-
tions concernant le site (régime de propriété et
expropriation éventuelle de terrains ou d’autres biens); et
description du service et des travaux.

111. Après un examen préliminaire, l’autorité contrac-
tante devrait faire savoir à la société, dans un délai raison-
nablement court, si le projet peut présenter un intérêt pu-
blic. Si sa réponse est positive, elle devrait inviter la
société à soumettre une proposition officielle qui contien-
drait, outre les éléments inclus dans la proposition initiale,
une étude de faisabilité technique et économique (y com-
pris les caractéristiques, coûts et bénéfices) ainsi qu’une
d’étude d’impact sur l’environnement. Par ailleurs,
l’auteur de la proposition devrait être tenu de soumettre
des informations satisfaisantes concernant le concept ou la
technologie envisagés dans la proposition. Les informa-
tions communiquées devraient être suffisamment détaillées
pour permettre à l’autorité contractante d’évaluer correcte-
ment le concept ou la technologie et de déterminer s’ils
répondent aux conditions requises et peuvent être appli-
qués avec succès à l’échelle prévue pour le projet proposé.
La société qui soumet la proposition spontanée devrait
conserver la propriété de tous les documents soumis pen-
dant la procédure, et ces documents devraient lui être res-
titués si la proposition est rejetée.

112. Une fois qu’elle a reçu de l’auteur de la proposition
toutes les informations requises, l’autorité contractante de-
vrait décider, dans un délai raisonnablement court, si elle
entend donner suite et, dans ce cas, choisir la procédure
qui sera utilisée. Pour faire ce choix, elle devrait détermi-
ner tout d’abord si le projet pourrait ou non être exécuté
sans le recours à un procédé, des études, une méthode ou
un concept technique sur lesquels l’auteur de la proposi-
tion ou ses associés possèdent des droits exclusifs.

c) Procédures de traitement des propositions
spontanées n’impliquant pas de concepts

ou de technologies brevetés

113. Si l’autorité contractante, après avoir examiné une
proposition spontanée, décide que le projet présente un
intérêt public mais que son exécution est possible sans
l’utilisation d’un procédé, d’études, d’une méthode ou
d’un concept technique sur lequel l’auteur de la proposi-
tion ou ses associés possèdent des droits exclusifs, elle
devrait être tenue, pour l’attribution du projet, de recourir
aux procédures normalement applicables pour l’attribution
des projets d’infrastructure à financement privé, telles les
procédures de sélection ouvertes décrites dans le présent
Guide (voir par. 34 à 84). Toutefois, les procédures de
sélection peuvent inclure certains éléments particuliers
permettant d’encourager la soumission de propositions
spontanées. Ces incitations peuvent être les suivantes:
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a) L’autorité contractante pourrait s’engager à ne pas
entamer une procédure de sélection concernant un projet
pour lequel elle a reçu une proposition spontanée sans y
inviter l’entreprise ayant soumis la proposition originale;

b) Le soumissionnaire original pourrait se voir accor-
der un avantage. Dans certains pays qui appliquent un
système de classement par points pour l’évaluation des
propositions financières et techniques, cet avantage prend
la forme d’une marge de préférence dans la notation finale
(à savoir un certain pourcentage supérieur à la note finale
obtenue par l’entreprise à la fois pour les éléments finan-
ciers et non financiers). Un des risques afférents à un tel
système est la fixation d’une marge de préférence qui dé-
courage la présentation d’offres concurrentes valables, ce
qui entraînerait l’admission d’un projet de valeur moindre
en échange de la préférence donnée à l’auteur de la propo-
sition novatrice. Le remboursement, total ou partiel, des
frais encourus par le soumissionnaire original pour l’éla-
boration de la proposition spontanée serait une autre me-
sure d’incitation. À des fins de transparence, de telles in-
citations devraient être annoncées dans la sollicitation de
propositions.

114. Nonobstant les incitations pouvant lui être offertes,
l’auteur de la proposition spontanée devrait de manière
générale être tenu de satisfaire pour l’essentiel aux mêmes
critères de qualification que les soumissionnaires parti-
cipant à la procédure de sélection ouverte (voir par. 38
à 40).

d) Procédures de traitement des propositions
spontanées comportant des concepts

ou des technologies brevetés

115. S’il apparaît que les éléments novateurs de la propo-
sition sont tels qu’il serait impossible d’exécuter le projet
sans utiliser un procédé, des études, une méthode ou un
concept technique sur lequel l’auteur de la proposition ou
ses associés possèdent des droits exclusifs, dans le monde
entier ou dans la région, il peut être utile que l’autorité
contractante confirme cette évaluation préliminaire en ap-
pliquant une procédure lui permettant d’obtenir des élé-
ments de comparaison. Elle peut notamment publier une
description des éléments essentiels de la proposition rela-
tifs aux produits (par exemple, capacité de l’ouvrage,
qualité du produit ou du service, ou prix unitaire) avec
invitation faite à d’autres parties intéressées à soumettre
des propositions différentes ou comparables dans un délai
donné. Cette description ne devrait pas comprendre les
éléments de la proposition spontanée afférents aux intrants
(par exemple, conception de l’ouvrage, technologie et
équipement à utiliser), afin d’éviter de divulguer aux
concurrents potentiels des informations appartenant exclu-
sivement à l’auteur de la proposition spontanée. Le délai
de soumission des propositions devrait être fonction de la
complexité du projet et donner aux concurrents potentiels
suffisamment de temps pour formuler leurs propositions.
Ce peut être là un facteur crucial pour obtenir d’autres
propositions, par exemple si les soumissionnaires devaient
effectuer des études géologiques souterraines détaillées qui
aient pu demander de nombreux mois au soumissionnaire
original, qui ne voudrait pas en divulguer les résultats.

116. L’invitation à soumettre des propositions compara-
bles ou concurrentes devrait être publiée avec une fré-
quence minimale (par exemple, une fois par semaine pen-
dant trois semaines) dans au moins un journal de diffusion
générale. Elle devrait indiquer où et quand le dossier d’ap-
pel d’offres peut être obtenu et préciser les dates limites
d’envoi des propositions. Il est important que l’autorité
contractante protège les droits de propriété intellectuelle
de l’auteur de la proposition spontanée et garantisse la
confidentialité des informations l’accompagnant. Aucune
de ces informations ne devrait faire partie du dossier d’ap-
pel d’offres. Le soumissionnaire original comme toute
autre entreprise qui souhaite soumettre une autre proposi-
tion devraient être tenus de fournir une garantie de soumis-
sion (voir par. 62). Deux démarches sont ensuite possibles,
en fonction des réactions à l’invitation:

a) Si l’autorité contractante ne reçoit aucune proposi-
tion, elle peut raisonnablement conclure qu’il n’existe
aucune variante ou solution de remplacement raisonnable
à la méthode ou à la technologie envisagée dans la propo-
sition spontanée. Elle doit dûment consigner ce résultat et
pourrait être autorisée à engager des négociations directes
avec l’auteur de la proposition originale. Il peut être sou-
haitable d’exiger que la décision de l’autorité contractante
soit examinée et approuvée par l’autorité dont elle devrait
normalement obtenir l’approbation pour sélectionner un
concessionnaire par négociation directe (voir par. 89).
Certains pays, dont les lois font obligation de recourir à
des procédures ouvertes, ont appliqué ces dernières afin
d’établir la transparence requise pour éviter des contesta-
tions futures de l’attribution d’une concession à la suite
d’une proposition spontanée. Dans ces pays, la simple pu-
blication d’une invitation à faire une offre permettrait d’at-
tribuer un projet au soumissionnaire qui a fait initialement
la proposition spontanée, même si elle a été la seule. La
raison en est que, pour qu’il y ait procédure ouverte, il faut
généralement qu’il y ait possibilité de concurrence, même
si cette dernière n’est pas effective. La publicité crée cette
possibilité et ajoute un degré souhaitable de transparence.

b) Si l’autorité contractante reçoit d’autres proposi-
tions, elle devrait inviter tous les soumissionnaires à des
négociations afin de déterminer quelle est la plus avanta-
geuse pour exécuter le projet (voir par. 90 à 96). Si elle
reçoit un nombre suffisamment important de solutions de
remplacement qui paraissent, à première vue, répondre à
ses besoins en matière d’infrastructures, elle peut envisa-
ger une procédure de sélection ouverte à part entière
(voir par. 34 à 84), sous réserve des incitations qui peuvent
être offertes à l’auteur de la proposition originale (voir
par. 113 b).

117. L’autorité contractante devrait être tenue d’établir
un procès-verbal de la procédure de sélection (par. 124
à 130) et de publier un avis d’attribution du projet (voir
par. 123).

F. PROCÉDURES DE RECOURS

118. L’existence de procédures de recours équitables et
efficaces est l’une des conditions fondamentales pour atti-
rer des soumissionnaires sérieux et compétents et pour ré-
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duire le coût et la longueur des procédures d’attribution.
Une importante garantie du respect des règles régissant la
procédure de sélection est le droit donné aux soumission-
naires d’intenter un recours contre les actes de l’autorité
contractante qui enfreignent ces règles ou les droits des
soumissionnaires. Différents systèmes juridiques et admi-
nistratifs prévoient divers recours et procédures qui sont
étroitement liés à la question du recours contre les actes
des autorités publiques. Quelle que soit la forme exacte
des procédures de recours, il est important de veiller à ce
qu’une possibilité adéquate et des procédures efficaces
de recours soient prévues. Il est particulièrement utile de
mettre en place un système de recours pratique “avant
contrat” (c’est-à-dire des procédures de recours contre les
actes de l’autorité contractante à un stade aussi précoce
que possible de la procédure de sélection). Un tel système
a pour avantage de rendre l’autorité contractante mieux à
même de prendre des mesures correctives avant qu’il y ait
préjudice et de réduire le nombre de cas où une compen-
sation monétaire reste la seule option possible pour réparer
les conséquences d’un acte irrégulier qu’elle a commis.
Des éléments d’un système adéquat de recours figurent au
chapitre VI de la Loi type de la CNUDCI sur la passation
des marchés.

119. Des procédures de recours appropriées devraient
établir en premier lieu que les soumissionnaires ont le
droit d’intenter un recours contre les décisions affectant
leurs droits. En première instance, ce recours peut être
porté devant l’autorité contractante elle-même, en particu-
lier si le projet n’a pas encore été attribué. Cette démarche
peut favoriser l’économie et l’efficacité, car, dans de nom-
breux cas, en particulier avant l’attribution d’un projet,
l’autorité contractante peut être tout à fait disposée à rec-
tifier des erreurs de procédure dont elle n’a peut-être
même pas connaissance. Il peut aussi être utile de prévoir
qu’un recours peut être porté devant des instances admi-
nistratives supérieures lorsqu’une telle procédure est com-
patible avec le système constitutionnel, administratif et
judiciaire. Enfin, la plupart des régimes nationaux de pas-
sation de marchés reconnaissent le droit à un recours judi-
ciaire, qui devrait être aussi généralement applicable à l’at-
tribution des projets d’infrastructure.

120. Afin de maintenir un équilibre viable entre, d’une
part, la nécessité de protéger les droits des soumission-
naires et garantir l’intégrité de la procédure de sélection et,
d’autre part, la nécessité de limiter les risques de perturba-
tion de cette procédure, les lois nationales assujettissent
souvent les procédures de recours qu’elles établissent à un
certain nombre de restrictions. Celle-ci comprennent la li-
mitation aux soumissionnaires du droit de recours; la pres-
cription de délais pour le dépôt des réclamations et pour le
règlement des affaires, y compris pour toute suspension de
la procédure de sélection pouvant intervenir au niveau du
recours administratif; et l’inapplicabilité des procédures de
recours à un certain nombre de décisions qui sont laissées
à la discrétion de l’autorité contractante et qui ne soulèvent
pas directement de questions ayant trait à l’égalité de trai-
tement reconnue aux soumissionnaires. Dans la plupart des
systèmes juridiques, des procédures de recours administra-
tif permettent aux soumissionnaires de contester les déci-
sions des autorités contractantes, bien qu’il n’existe pas
partout de procédures de recours judiciaire.

121. Il existe, dans la plupart des États, des mécanismes et
procédures de recours contre les actes d’organes administra-
tifs et autres entités publiques. Dans certains États, des mé-
canismes et procédures de recours ont été mis en place ex-
pressément pour les litiges découlant de la passation de
marchés par ces organes et entités. Dans d’autres États, de
tels litiges sont traités par l’application de mécanismes et de
procédures généraux de recours contre des actes administra-
tifs. Certains aspects importants de la procédure de recours,
tels que l’instance devant laquelle introduire le recours et les
réparations pouvant être accordées, sont liés aux caractéris-
tiques fondamentales, tant conceptuelles que structurelles,
du système juridique et du système d’administration pu-
blique de chaque pays. De nombreux systèmes juridiques
prévoient un recours contre les actes d’organes administra-
tifs et autres entités publiques devant une instance adminis-
trative exerçant une autorité ou un contrôle hiérarchique sur
l’organe ou l’entité. Dans les systèmes juridiques prévoyant
un tel recours administratif hiérarchique, la question de sa-
voir quels organes exerceront cette fonction pour les actes
d’organes ou entités particuliers dépend dans une large
mesure de la structure administrative de l’État. Dans le
contexte des lois générales sur la passation des marchés, par
exemple, certains États prévoient que cette fonction sera
confiée à un organe exerçant une supervision et un contrôle
généraux sur la passation des marchés de l’État (par
exemple, une commission centrale des marchés); dans
d’autres États, cette fonction est assurée par l’organe chargé
d’exercer un contrôle financier sur les opérations du gouver-
nement et de l’administration. Dans certains États, pour des
types particuliers de cas mettant en jeu des organes adminis-
tratifs ou d’autres entités publiques, cette fonction est assu-
rée par des instances administratives indépendantes spécia-
lisées dont la compétence est parfois décrite comme “quasi
judiciaire”. Ces instances ne sont toutefois pas considérées
dans ces États comme des tribunaux du système judiciaire.

122. De nombreux systèmes juridiques nationaux pré-
voient un recours judiciaire contre les actes d’organes admi-
nistratifs et d’entités publiques. Dans plusieurs de ces sys-
tèmes, un recours judiciaire est prévu en sus du recours
administratif, alors que dans d’autres seul un recours judi-
ciaire est possible. Certains systèmes ne prévoient au
contraire qu’un recours administratif. Dans certains de ceux
où des recours à la fois administratifs et judiciaires sont
prévus, le recours judiciaire n’est possible qu’après épuise-
ment des moyens de recours administratif; dans d’autres, il
est possible d’opter pour l’un ou pour l’autre. La principale
question qui se pose en ce qui concerne le recours judiciaire
est l’effet qu’un jugement annulant une procédure d’appel
d’offres aurait sur le contrat attribué, en particulier quand
des travaux publics ont déjà été entrepris. Les lois sur la
passation des marchés essaient en général de concilier les
intérêts contradictoires du secteur public, à savoir la néces-
sité de préserver l’intégrité de la procédure de passation de
marchés et de ne pas retarder la fourniture d’un service
public, et l’intérêt des soumissionnaires à préserver leurs
droits. Sauf lorsqu’un accord de projet a été le résultat
d’actes illégaux, une bonne solution est qu’un jugement ne
déclare pas nul un accord de projet, mais accorde des dom-
mages-intérêts à la partie lésée. Il est convenu en général
que de tels dommages-intérêts ne devraient pas comprendre
la perte de bénéfices, mais être limités aux dépenses encou-
rues par le soumissionnaire pour préparer son offre.
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G. AVIS D’ATTRIBUTION DU PROJET

123. Les accords de projet comportent fréquemment des
dispositions qui intéressent directement des parties autres
que l’autorité contractante et le concessionnaire et qui
pourraient avoir un intérêt légitime à être informées de
certains éléments essentiels du projet. Tel est le cas, no-
tamment, pour les projets qui comportent la prestation
d’un service directement au public. À des fins de transpa-
rence, il est parfois souhaitable de définir des procédures
pour diffuser les dispositions de l’accord de projet suscep-
tibles d’intéresser le grand public. Une telle exigence de-
vrait s’appliquer indépendamment de la méthode retenue
par l’autorité contractante pour sélectionner le concession-
naire (que ce soit, par exemple, par une procédure ouverte,
des négociations directes ou à la suite d’une proposition
spontanée). L’une des procédures possibles consiste à
exiger que l’autorité contractante publie un avis de l’attri-
bution du projet, contenant les éléments essentiels des
accords proposés, tels que: a) le nom du concessionnaire;
b) un descriptif des travaux et des services dont se char-
gera le concessionnaire; c) la durée de la concession; d) la
structure des prix; e) un résumé des droits et obligations
essentiels du concessionnaire et les garanties qu’il devra
fournir; f) un résumé des droits de suivi de l’autorité
contractante et les recours en cas de contravention à l’ac-
cord de projet; g) un résumé des obligations essentielles
des pouvoirs publics, y compris les paiements, subventions
ou indemnisations qu’ils verseront; et h) toute autre dispo-
sition essentielle de l’accord de projet prévue dans la sol-
licitation de propositions.

H. PROCÈS-VERBAL DE LA PROCÉDURE
DE SÉLECTION ET D’ATTRIBUTION

124. Afin de garantir la transparence et la responsabilité
et pour faciliter l’exercice du droit de recours des soumis-
sionnaires qui s’estiment lésés contre les décisions prises
par l’autorité contractante, cette dernière devrait avoir
l’obligation de tenir un procès-verbal approprié des élé-
ments essentiels de la procédure de sélection.

125. Le procès-verbal tenu par l’autorité contractante de-
vrait tout d’abord contenir, selon les besoins, les rensei-
gnements de caractère général concernant la procédure
de sélection qui doivent normalement être consignés pour
la passation des marchés publics (par exemple, les ren-
seignements énumérés à l’article 11 de la Loi type de la
CNUDCI sur la passation des marchés), ainsi que les ren-
seignements présentant une importance particulière pour
les projets d’infrastructure à financement privé, et qui
peuvent comprendre:

a) Un descriptif du projet pour lequel l’autorité
contractante a sollicité des propositions;

b) Les noms et adresses des sociétés membres des
consortiums de soumissionnaires et ceux des soumission-
naires avec lesquels l’accord de projet a été conclu; et une
indication des obligations en matière de publicité, y com-
pris des copies des moyens utilisés et des invitations en-
voyées;

c) Si des changements dans la composition des sou-
missionnaires présélectionnés sont autorisés par la suite,

un énoncé des raisons invoquées pour autoriser ces chan-
gements et des conclusions quant aux qualifications des
nouveaux membres ou des membres admis dans les
consortiums considérés;

d) Des renseignements sur les qualifications ou l’ab-
sence de qualifications des soumissionnaires et un résumé
de l’évaluation et de la comparaison des propositions, et
notamment de l’application de toute marge de préférence;

e) Un résumé des conclusions des études de faisabilité
préliminaires demandées par l’autorité contractante et un
résumé des conclusions des études de faisabilité présentées
par les soumissionnaires qualifiés;

f) Un résumé des demandes d’éclaircissements
concernant le dossier de présélection ou la sollicitation de
propositions, réponses qu’elles ont suscitées et aperçu de
tous les changements apportés à cette documentation;

g) Un résumé des principales dispositions des propo-
sitions et de l’accord de projet;

h) Si l’autorité contractante a estimé plus avantageuse
une proposition autre que celle qui offre le prix unitaire le
plus bas pour le produit recherché, une justification des
raisons qui ont amené le comité d’attribution à cette
conclusion;

i) En cas de rejet de toutes les propositions, une dé-
claration motivée à cet effet;

j) Si les négociations avec le consortium qui a pré-
senté la proposition la plus avantageuse et les négociations
ultérieures avec les autres consortiums conformes n’ont
pas abouti à un accord de projet, une déclaration motivée
dans ce sens.

126. Lorsque la procédure de sélection se fait par négocia-
tions directes (voir par. 89), il peut être utile de faire figu-
rer dans le procès-verbal de cette procédure, outre les ren-
seignements indiqués au paragraphe 125 qui peuvent être
applicables, les renseignements supplémentaires ci-après:

a) Un énoncé des raisons et des circonstances invo-
quées par l’autorité contractante pour justifier la procédure
de négociations directes;

b) Le type de publicité utilisée ou le nom et l’adresse
de la ou des sociétés directement invitées aux négocia-
tions;

c) Le nom et l’adresse de la ou des sociétés qui ont
demandé à participer et de celles qui ont été exclues, le cas
échéant, ainsi que les motifs de leur exclusion;

d) Au cas où les négociations n’ont pas abouti à un
accord de projet, une déclaration motivée dans ce sens;

e) La justification donnée pour la sélection du sou-
missionnaire retenu.

127. Pour la procédure de sélection engagée à la suite de
propositions spontanées (voir par. 107 à 117), il peut être
utile de faire figurer dans le procès-verbal de cette procé-
dure, outre les renseignements indiqués au paragraphe 125
qui peuvent être applicables, les renseignements supplé-
mentaires ci-après:

a) Le nom et l’adresse de la ou des sociétés à l’origine
de la proposition spontanée et une brève description de
celle-ci;
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b) Une attestation de l’autorité contractante selon la-
quelle la proposition spontanée a été jugée d’intérêt géné-
ral et implique, le cas échéant, des technologies et des
concepts nouveaux;

c) Le type de publicité utilisée ou le nom et l’adresse
de la ou des sociétés directement invitées aux négocia-
tions;

d) Le nom et l’adresse de la ou des sociétés qui ont
demandé à participer et de celles qui ont été exclues, le cas
échéant, ainsi que les motifs de leur exclusion;

e) Au cas où les négociations n’ont pas abouti à un
accord de projet, une déclaration motivée dans ce sens;

f) La justification donnée pour la sélection du sou-
missionnaire retenu.

128. Il est souhaitable que les règles régissant le procès-
verbal spécifient dans quelle mesure ce dernier peut être
communiqué et quels doivent en être les destinataires.
Pour établir les critères en la matière, il faut tenir compte
de divers facteurs, parfois divergents: intérêt général, du
point de vue de la responsabilité des entités adjudicatrices,
d’une large divulgation; nécessité de fournir aux soumis-
sionnaires les informations dont ils ont besoin pour éva-
luer leurs résultats dans la procédure et déterminer les cas
dans lesquels ils ont motif légitime à recours; et nécessité
de protéger les informations commerciales confidentielles
des soumissionnaires. Compte tenu de ces considérations,
il peut être souhaitable de prévoir deux niveaux de com-
munication, comme à l’article 11 de la Loi type de la
CNUDCI sur la passation des marchés. Les informations à
communiquer à tout membre du public peuvent se limiter

à des informations de base touchant à la responsabilité de
l’autorité contractante envers le public. Toutefois, il est
aussi souhaitable de prévoir la divulgation, au profit des
soumissionnaires, d’informations plus détaillées concer-
nant la conduite de la procédure de sélection, dans la
mesure où les soumissionnaires ont besoin de ces informa-
tions pour juger de leurs résultats dans la procédure de
sélection et pour contrôler la manière dont l’autorité
contractante applique les dispositions des lois et réglemen-
tations applicables.

129. En outre, des mesures appropriées devraient être
prises pour éviter la divulgation d’informations commer-
ciales confidentielles communiquées par les fournisseurs
et entrepreneurs. Cela est particulièrement vrai des infor-
mations concernant l’évaluation et la comparaison des pro-
positions, car une divulgation excessive risque de porter
préjudice aux intérêts commerciaux légitimes des soumis-
sionnaires. En règle générale, l’autorité contractante ne
devrait pas divulguer d’informations plus détaillées con-
cernant l’examen, l’évaluation et la comparaison des pro-
positions et des prix proposés, sauf lorsqu’un tribunal
compétent le lui ordonne.

130. Des dispositions limitant la divulgation des infor-
mations relatives à la procédure de sélection n’interdi-
raient pas l’applicabilité à certaines parties du procès-ver-
bal d’autres lois de l’État conférant au public un droit
général d’accès aux documents officiels. La divulgation
des informations figurant dans le procès-verbal aux orga-
nismes de tutelle législatifs ou parlementaires peut être
imposée par la loi applicable dans le pays hôte.
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Chapitre IV. Construction et exploitation de l’infrastructure
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RECOMMANDATIONS CONCERNANT
LA LÉGISLATION

Il est recommandé aux pays hôtes souhaitant
promouvoir des projets d’infrastructure à financement
privé d’appliquer dans leur droit interne les principes ci-
après:

Dispositions générales de l’accord de projet
(voir par. 1 à 11)

Recommandation 39. La loi pourrait indiquer les prin-
cipales clauses devant figurer dans l’accord de projet, qui
pourraient comprendre les clauses mentionnées dans les
recommandations ci-après.
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Recommandation 40. Sauf disposition contraire, l’ac-
cord de projet est régi par la loi du pays hôte.

Organisation du concessionnaire (voir par. 12 à 18)

Recommandation 41. L’autorité contractante devrait
avoir la possibilité d’exiger des soumissionnaires sélec-
tionnés qu’ils constituent une entité juridique indépen-
dante ayant son siège dans le pays.

Recommandation 42. L’accord de projet devrait préci-
ser le capital minimal de la société de projet ainsi que la
procédure d’approbation par l’autorité contractante des
statuts de cette société et des modifications essentielles de
ces statuts.

Site du projet, actifs et servitudes (voir par. 19 à 32)

Recommandation 43. L’accord de projet devrait préci-
ser, lorsqu’il y a lieu, les actifs qui seront la propriété de
l’État et ceux qui seront la propriété privée du concession-
naire. L’accord de projet devrait indiquer les actifs que le
concessionnaire est tenu de transférer à l’autorité contrac-
tante ou à un nouveau concessionnaire à l’expiration ou à
la résiliation de l’accord de projet; les actifs que l’autorité
contractante peut, si elle le souhaite, racheter au conces-
sionnaire et les actifs que le concessionnaire peut libre-
ment retirer ou dont il peut librement disposer à l’expira-
tion ou à la résiliation de l’accord de projet.

Recommandation 44. L’autorité contractante devrait
aider le concessionnaire à acquérir les servitudes nécessai-
res à l’exploitation, à la construction et à la maintenance
de l’ouvrage. La loi pourrait autoriser le concessionnaire à
pénétrer sur la propriété de tiers, à y passer, à y effectuer
des travaux ou à y fixer des installations selon les besoins
de l’exploitation, de la construction et de la maintenance
de l’ouvrage.

Arrangements financiers (voir par. 33 à 51)

Recommandation 45. La législation devrait permettre
au concessionnaire de percevoir des redevances ou droits
d’utilisation pour l’utilisation de l’installation ou des ser-
vices qu’elle fournit. L’accord de projet devrait prévoir
des méthodes et formules d’ajustement de ces redevances
ou droits.

Recommandation 46. Lorsque les redevances ou droits
demandés par le concessionnaire sont soumis au contrôle
externe d’un organisme de réglementation, la loi devrait
énoncer les mécanismes de révision périodique et extraor-
dinaire des formules d’ajustement.

Recommandation 47. L’autorité contractante devrait
être habilitée, s’il y a lieu, à convenir d’effectuer des ver-
sements directs au concessionnaire en remplacement ou en
sus des redevances que doivent acquitter les utilisateurs ou
à s’engager à acheter des quantités déterminées de biens
ou de services.

Sûretés (voir par. 52 à 61)

Recommandation 48. Le concessionnaire devrait avoir
la charge de mobiliser les fonds nécessaires pour cons-

truire et exploiter l’ouvrage, et, à cette fin, il devrait avoir
le droit d’obtenir tout financement requis pour le projet en
constituant une sûreté sur l’un quelconque de ses biens, en
nantissant les actions de la société de projet, en nantissant
le produit et les créances provenant de la concession ou en
constituant toute autre sûreté appropriée sans préjudice de
toute règle de droit pouvant interdire la constitution de
sûretés sur un bien public détenu par le concessionnaire.

Cession de la concession (voir par. 62 et 63)

Recommandation 49. L’accord de projet devrait énon-
cer les conditions auxquelles l’autorité contractante peut
donner son consentement à la cession de la concession, y
compris l’acceptation par le nouveau concessionnaire de
toutes les obligations contractées au titre de l’accord de
projet et la production par ce dernier de preuves qu’il
possède les capacités techniques et financières nécessaires
pour fournir le service. La concession ne devrait pas être
cédée à des tiers sans le consentement de l’autorité
contractante.

Transfert d’un intérêt majoritaire dans la société
de projet (voir par. 64 à 68)

Recommandation 50. Le transfert d’un intérêt majori-
taire dans la société concessionnaire peut être soumis à
l’assentiment de l’autorité contractante.

Travaux de construction (voir par. 69 à 79)

Recommandation 51. L’accord de projet devrait énon-
cer les procédures d’examen et d’approbation des plans et
spécifications de l’ouvrage, le droit de l’autorité contrac-
tante de surveiller la construction dudit ouvrage ou les
améliorations apportées à celui-ci, les conditions aux-
quelles elle peut ordonner des modifications des spécifica-
tions et les procédures d’essai et d’inspection finale,
d’approbation et d’acceptation de l’ouvrage, de ses équi-
pements et de ses dépendances.

Exploitation de l’infrastructure (voir par. 80 à 97)

Recommandation 52. L’accord de projet devrait énon-
cer, selon qu’il convient, l’étendue des obligations impo-
sées au concessionnaire pour assurer:

a) L’adaptation du service afin de répondre à la de-
mande effective de ce service;

b) La continuité du service;

c) La fourniture du service dans des conditions essen-
tiellement identiques à tous les usagers;

d) L’accès non discriminatoire, selon qu’il convient,
d’autres prestataires de services à tout réseau d’infra-
structures publiques exploité par le concessionnaire.

Recommandation 53. L’accord de projet devrait indi-
quer:

a) La mesure dans laquelle le concessionnaire est tenu
de fournir à l’autorité contractante ou à un organisme de
réglementation, selon le cas, des rapports et d’autres infor-
mations sur ses activités;
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b) Les procédures permettant de suivre les résultats du
concessionnaire et de prendre les mesures raisonnables
que l’autorité contractante ou un organisme de réglemen-
tation peut juger appropriées pour veiller à ce que
l’ouvrage soit correctement exploité et que les services
soient fournis conformément aux dispositions légales et
contractuelles applicables.

Recommandation 54. Le concessionnaire devrait avoir
le droit de publier et de faire appliquer les règles relatives
à l’utilisation de l’ouvrage, sous réserve de l’approbation
de l’autorité contractante ou d’un organisme de réglemen-
tation.

Arrangements contractuels généraux
(voir par. 98 à 150)

Recommandation 55. L’autorité contractante peut se
réserver le droit d’examiner et d’approuver les principaux
contrats que le concessionnaire est appelé à conclure, en
particulier les contrats avec ses propres actionnaires ou des
personnes ayant un lien avec lui. En principe, l’autorité
contractante ne devrait pas refuser de donner son approba-
tion, sauf si les contrats contiennent des dispositions in-
compatibles avec l’accord de projet ou manifestement
contraires à l’intérêt général ou aux règles impératives re-
levant du droit public.

Recommandation 56. Le concessionnaire et ses prê-
teurs, assureurs et autres cocontractants devraient être
libres de choisir la loi qui régira leurs relations contrac-
tuelles, sauf lorsqu’un tel choix irait à l’encontre de l’ordre
public du pays hôte.

Recommandation 57. L’accord de projet devrait énon-
cer:

a) Les formes, la durée et les montants des garanties
de résultat que le concessionnaire peut être tenu de fournir
pour la construction et l’exploitation de l’ouvrage;

b) Les polices d’assurance que le concessionnaire
peut être tenu de souscrire;

c) L’indemnisation à laquelle le concessionnaire peut
avoir droit à la suite de modifications de la législation ou
d’autres changements de la situation économique ou finan-
cière rendant l’exécution de l’obligation sensiblement plus
onéreuse que ce qui était initialement prévu. L’accord de
projet devrait prévoir, par ailleurs, des mécanismes de
révision, en cas de tels changements, des clauses qui y
figurent;

d) La mesure dans laquelle chacune des parties peut
être exonérée de sa responsabilité en cas de défaut d’exé-
cution ou de retard dans l’exécution de toute obligation
prévue dans l’accord de projet en raison de circonstances
échappant à son contrôle raisonnable;

e) Les voies de recours ouvertes à l’autorité contrac-
tante et au concessionnaire en cas de défaillance de l’autre
partie.

Recommandation 58. L’accord de projet devrait énon-
cer les cas dans lesquels l’autorité contractante peut tem-
porairement assurer l’exploitation de l’ouvrage afin de
garantir la continuité du service dans de bonnes condi-
tions, en cas de manquement grave du concessionnaire à
ses obligations.

Recommandation 59. L’autorité contractante devrait
être autorisée à conclure avec les prêteurs des accords pré-
voyant la désignation, avec l’assentiment de ladite auto-
rité, d’un nouveau concessionnaire dans le cadre de l’ac-
cord de projet en vigueur, si le concessionnaire original
manque gravement à l’obligation de fournir le service re-
quis ou si surviennent d’autres événements donnés pou-
vant justifier la résiliation de l’accord de projet.

NOTES SUR LES RECOMMANDATIONS
CONCERNANT LA LÉGISLATION

A. DISPOSITIONS GÉNÉRALES
DE L’ACCORD DE PROJET

1. L’“accord de projet” conclu entre l’autorité contrac-
tante et le concessionnaire est le document principal
contractuel concernant tout projet d’infrastructure. Il défi-
nit la portée et l’objet du projet ainsi que les droits et les
obligations des parties et expose en détail comment le
projet devra être exécuté ainsi que les conditions d’exploi-
tation de l’ouvrage ou de prestation des services prévus.
L’accord de projet peut faire l’objet d’un document unique
ou se présenter sous la forme de plusieurs accords entre
l’autorité contractante et le concessionnaire. On trouvera
ci-après une analyse de la relation qui existe entre l’accord
de projet et la législation du pays hôte relative aux projets
d’infrastructure à financement privé, ainsi que des procé-
dures et formalités à suivre pour la conclusion et l’entrée
en vigueur de l’accord de projet.

1. L’accord de projet dans la législation

2. Les législations nationales contiennent souvent des
dispositions réglementant le contenu de l’accord de projet.
Dans certains pays, la législation se borne à mentionner la
nécessité d’un accord entre le concessionnaire et l’autorité
contractante, tandis que celles d’autres pays contiennent
des dispositions détaillées d’ordre public relatives au
contenu des clauses devant figurer dans l’accord. Il y a
enfin la législation des pays qui — approche intermédiaire
— énumère les questions qui doivent être réglées dans
l’accord de projet sans réglementer en détail le contenu
des clauses de celui-ci.

3. Le fait de prévoir des dispositions législatives géné-
rales régissant certains aspects fondamentaux de l’accord
de projet présente l’avantage de mettre en place un cadre
général de répartition des droits et des obligations entre les
parties. Ces dispositions peuvent avoir pour but d’unifor-
miser certaines questions contractuelles et de donner des
indications aux autorités gouvernementales chargées de
négocier les accords de projet aux différents niveaux
de l’administration (national, provincial ou local). Elles
peuvent être particulièrement utiles aux autorités contrac-
tantes qui n’ont pas l’expérience de ce genre de négocia-
tions. Enfin, il faut dans certains cas qu’un texte législatif
confère à l’autorité contractante le pouvoir de souscrire à
certaines conditions de l’accord.
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4. Cependant, des dispositions législatives générales dé-
taillant les droits et obligations des parties peuvent priver
l’autorité contractante et le concessionnaire de la latitude
dont ils ont besoin pour négocier entre eux un accord
adapté aux exigences et aux particularités du projet consi-
déré. Il est donc souhaitable de limiter la portée des dispo-
sitions législatives générales concernant l’accord de projet
au strict minimum et de les borner, par exemple, aux ques-
tions pour lesquelles il faut prévoir un texte d’habilitation,
qui mettent en cause les intérêts de tiers ou qui touchent à
des considérations fondamentales de politique générale
auxquelles il ne peut être dérogé par voie conventionnelle.

2. Droit applicable à l’accord de projet

5. Il est rare que les législations internes contiennent des
dispositions relatives au droit applicable aux accords de
projets d’infrastructure à financement privé. Lorsqu’elles
existent, ces dispositions prévoient habituellement l’appli-
cation de la législation du pays hôte au moyen d’un renvoi
de caractère général au droit interne ou d’une mention des
textes législatifs ou réglementaires particuliers qui s’appli-
quent à l’accord de projet. Dans certains pays, même en
l’absence de dispositions législatives à cet effet, la législa-
tion du pays hôte est tacitement applicable.

6. Le droit applicable à l’accord de projet comprend les
dispositions des textes législatifs et réglementaires du pays
hôte concernant directement les projets d’infrastructure à
financement privé, lorsqu’une législation spécifique sur ce
point existe. Les principaux éléments de ces législations
ont été évoqués dans les chapitres précédents du Guide.
L’accord de projet peut, dans certains pays, être soumis au
droit administratif, tandis que, dans d’autres, il sera régi
par le droit privé (voir chap. VII, “Autres domaines perti-
nents du droit”, ____). Le droit applicable comprend
également les règles relevant d’autres branches du droit
qui s’appliquent aux différentes questions pouvant surgir
pendant l’exécution d’un projet d’infrastructure (voir
chap. VII, “Autres domaines pertinents du droit”, ____).
Certaines de ces règles peuvent relever du droit adminis-
tratif ou du droit public en général, et leur application dans
le pays hôte peut être d’ordre public, telles celles relatives
aux mesures concernant la protection de l’environnement
et de la santé et le droit du travail. Certains pays indiquent
expressément quelles sont les questions soumises à des
règles d’ordre public. Toutefois, plusieurs questions dé-
coulant de l’accord de projet ou de l’exploitation de
l’ouvrage peuvent ne pas faire l’objet de règles contrai-
gnantes du droit public. Tel est habituellement le cas de la
plupart des questions contractuelles découlant de l’accord
de projet (par exemple, formation, validité et rupture du
contrat, y compris responsabilité et indemnisation en cas
de rupture de contrat et de résiliation abusive).

7. Les pays hôtes souhaitant adopter une législation sur
les projets d’infrastructure à financement privé lorsqu’il
n’existe aucune législation de ce type pourront avoir à ré-
soudre les différentes questions soulevées par de tels pro-
jets dans plusieurs textes législatifs. D’autres pays pour-
ront souhaiter introduire une législation ne portant que sur
certaines questions qui n’auraient pas déjà été traitées de
manière satisfaisante dans les textes législatifs et régle-

mentaires existants. Une législation spécifique sur les pro-
jets d’infrastructure à financement privé pourra, par exem-
ple, établir les caractéristiques particulières de la procé-
dure de sélection du concessionnaire et renvoyer, s’il y a
lieu, aux textes existants relatifs à l’attribution des marchés
publics pour tout détail concernant l’administration de la
procédure. D’ailleurs, lorsqu’ils adopteront une législation
sur les projets d’infrastructure à financement privé, les
pays hôtes pourront devoir abroger certains textes législa-
tifs et réglementaires qui, d’après l’organe législatif, font
obstacle à son application.

8. Dans un souci de clarté, il pourra être utile de porter
à la connaissance des investisseurs potentiels les textes lé-
gislatifs et réglementaires qui s’appliquent directement à
l’exécution de tels projets et, s’il y a lieu, ceux qui ont été
abrogés par l’organe législatif. Cependant, comme il ne
sera pas possible d’énumérer complètement dans la légis-
lation tous les textes législatifs ou réglementaires intéres-
sant directement ou accessoirement les projets d’infra-
structure à financement privé, le mieux serait de les
énumérer dans un document non législatif tel qu’une bro-
chure promotionnelle ou un document d’information géné-
rale remis aux soumissionnaires avec la sollicitation de
propositions (voir chap. III, “Sélection du concession-
naire”, par. 60).

3. Conclusion de l’accord de projet

9. Pour des projets aussi complexes que des projets
d’infrastructure, il n’est pas inhabituel que les négociations
finales (voir chap. III, “Sélection du concessionnaire”,
par. 83 et 84) entre les parties se poursuivent plusieurs
mois avant que celles-ci soient prêtes à signer l’accord de
projet. Du temps supplémentaire pourra également être
nécessaire pour accomplir certaines formalités qui sont
souvent prescrites par la loi, telles que l’approbation de
l’accord de projet par une autorité supérieure. L’entrée en
vigueur de l’accord de projet ou de certaines catégories
d’accord de projet est subordonnée, dans certains pays, à
une décision du Parlement, voire à l’adoption d’une loi
spéciale. Étant donné le coût qu’entraîne tout retard dans
l’application de l’accord de projet, il est conseillé de faire
aboutir rapidement la négociation finale afin d’éviter tout
retard inutile dans la conclusion de l’accord de projet.

10. Il a été relevé un certain nombre d’éléments qui re-
tardent les négociations, par exemple le manque d’expé-
rience des parties, le manque de coordination entre diffé-
rents organes gouvernementaux, les incertitudes entourant
l’appui pouvant être attendu des pouvoirs publics et la
difficulté qu’il peut y avoir à constituer une sûreté accep-
table pour les prêteurs. Les pouvoirs publics peuvent beau-
coup faciliter les choses en donnant des indications appro-
priées aux négociateurs qui agissent au nom de l’autorité
contractante. Mieux les parties s’entendront sur les dispo-
sitions à introduire dans l’accord de projet, plus elles
auront de chances de mener à bien ces négociations. Inver-
sement, lorsque des questions importantes restent en sus-
pens après le processus de sélection et qu’il n’est guère
donné d’indications aux négociateurs quant à la substance
de l’accord de projet, on risque fort que les négociations se
prolongent et que l’on se plaigne, non sans raison, que le



Deuxième partie. Études et rapports sur des projets étudiés par la Commission 141

processus de sélection n’a pas été suffisamment transpa-
rent et compétitif (voir également chap. III, “Sélection du
concessionnaire”, par. 83 et 84).

11. Les procédures de conclusion et d’entrée en vigueur
de l’accord de projet doivent également être revues afin
de régler rapidement les problèmes et d’éviter les consé-
quences néfastes de tout retard dans le calendrier du pro-
jet. Certains pays délèguent par voie législative le pouvoir
d’engager la signature de l’autorité contractante ou de
l’État, selon le cas, à certains fonctionnaires déterminés,
de sorte que l’accord de projet entre en vigueur dès sa
signature ou dès l’achèvement de certaines formalités,
comme la parution du texte au Journal officiel. Dans les
pays où cette procédure est inapplicable ou dans lesquels
une autre instance doit encore donner son approbation fi-
nale, il est souhaitable d’envisager de rationaliser les pro-
cédures d’approbation. Lorsque les conditions de cette
approbation sont jugées arbitraires ou trop lourdes, les
pouvoirs publics peuvent être priés de donner au conces-
sionnaire ou aux prêteurs des garanties suffisantes pour les
mettre à l’abri de ce risque (voir chap. II, “Risques de
projet et appui des pouvoirs publics”, par. 45 à 50). Dans
certains pays où cette approbation est nécessaire, l’autorité
contractante est parfois autorisée à défrayer le concession-
naire des dépenses que ce dernier a engagées pendant la
phase de sélection et la préparation du projet si l’approba-
tion finale est retardée pour des raisons indépendantes de
la volonté du concessionnaire.

B. ORGANISATION DU CONCESSIONNAIRE

12. Certaines prescriptions concernant l’organisation du
concessionnaire se trouvent fréquemment dans la législa-
tion nationale et sont développées par des dispositions dé-
taillées dans les accords de projet. Elles portent habituel-
lement sur des questions telles que la constitution du
concessionnaire en personne morale, son capital, son
champ d’activité, ses statuts et règlements. Dans la plupart
des cas, les soumissionnaires retenus constituent une so-
ciété de projet revêtant la forme d’une personne morale
indépendante dotée de sa propre personnalité juridique,
qui devient alors le concessionnaire en vertu de l’accord
de projet. Une société de projet constituée en personne
morale indépendante est l’entité généralement utilisée
pour mobiliser des fonds dans le cadre de la formule du
financement sur recettes (voir “Introduction et informa-
tions générales sur les projets d’infrastructure à finance-
ment privé”, par. 54). Sa constitution facilite la coordina-
tion des travaux relatifs au projet et offre un mécanisme de
protection des intérêts de celui-ci, qui ne coïncident pas
forcément avec les intérêts particuliers de chacun des pro-
moteurs. Cette considération peut être déterminante lors-
qu’une partie importante des services ou des biens néces-
saires au projet doit être fournie par des membres du
consortium de projet.

13. La société de projet est généralement tenue de se
constituer dans un délai raisonnablement bref après l’attri-
bution du projet. Comme une bonne part des éléments du
passif et des obligations du concessionnaire, y compris à
long terme (accord de projet, accords de prêts, garanties et

contrats de construction), se décident généralement tôt, il
est bon que le projet soit représenté par une personne
morale indépendante lorsque ces instruments sont négo-
ciés. On ne peut raisonnablement attendre, cependant, que
des engagements fermes et définitifs soient donnés par les
prêteurs et autres bailleurs de fonds avant l’attribution fi-
nale de la concession.

14. Souvent, la législation du pays hôte exige que les
entités offrant des services publics soient constituées en
personne morale. Cette exigence traduit la volonté de l’or-
gane législatif de s’assurer, notamment, que les presta-
taires de services publics se conforment à la réglementa-
tion nationale en matière de comptabilité et d’information
(par exemple, publication d’états financiers ou règles de
publicité concernant certains actes sociaux). Elle met en
évidence, toutefois, la nécessité, pour le pays hôte, de dis-
poser d’un droit des sociétés approprié (voir chap. VII,
“Autres domaines pertinents du droit”, ____). Si la société
de projet peut se constituer facilement, compte dûment
tenu des exigences de l’intérêt général bien compris, cela
peut éviter des retards inutiles dans la réalisation du projet.

15. Une autre question importante a trait aux apports de
fonds propres nécessaires pour la constitution de la société
de projet. L’autorité contractante peut à bon droit exiger
un montant de fonds propres de nature à assurer la solidité
financière de la société de projet et à garantir sa capacité
de s’acquitter de ses obligations. Cependant, comme l’in-
vestissement total requis ainsi que le rapport idéal entre
l’endettement et les fonds propres varient d’un projet à
l’autre, une disposition législative imposant un capital so-
cial minimal d’un montant déterminé à toutes les sociétés
réalisant des projets d’infrastructure est sans doute à
déconseiller. On pourra, à la place, accorder à l’autorité
contractante davantage de souplesse pour parvenir à un
montant de souscription au capital adapté aux besoins fi-
nanciers du projet. La souscription attendue pourra, par
exemple, prendre dans la sollicitation de propositions la
forme d’un ratio d’endettement souhaitable et pourra figu-
rer parmi les critères d’évaluation des propositions finan-
cières et commerciales de façon à stimuler la concurrence
entre les soumissionnaires (voir chap. III, “Sélection du
concessionnaire”, par. 75 et 76).

16. Dans tous les cas, il est conseillé de revoir les dispo-
sitions législatives ou les prescriptions réglementaires
concernant l’organisation du concessionnaire de façon à
assurer leur conformité aux obligations internationales
contractées par le pays hôte. Des dispositions restrictives
ou imposant certains types de personne morale ou de
coentreprise par l’intermédiaire desquelles un prestataire
peut proposer un service, de même qu’une restriction des
participations étrangères sous la forme d’un plafonnement
du pourcentage de capitaux étrangers ou de la valeur totale
des investissements étrangers individuels ou agrégés, ris-
quent d’aller à l’encontre d’obligations contractées par les
États signataires de certains accords internationaux d’inté-
gration économique ou de libéralisation du commerce des
services.

17. Parfois, la législation interne régit la portée des acti-
vités de la société de projet et exige, par exemple, qu’elles
se limitent à la réalisation et à l’exploitation d’un ouvrage
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particulier. Ces restrictions peuvent avoir pour objet d’as-
surer la transparence des comptes du projet et de préserver
l’intégrité de ses actifs, en les séparant, ainsi que ses pro-
duits et les éléments de son passif et ceux d’autres projets
ou d’autres activités en rapport avec lui. Elles peuvent
faciliter l’évaluation des résultats de chaque projet puisque
les bénéfices ou déficits d’un projet ne peuvent venir en
compensation des dettes ou des recettes d’autres projets ou
activités.

18. Il se peut aussi que l’autorité contractante souhaite
que les statuts de la société de projet reflètent comme il
convient les obligations que celle-ci assume dans l’accord
de projet, lequel statue donc parfois qu’une modification
des statuts de la société de projet ne produit d’effet que
lorsqu’elle a été approuvée par l’autorité contractante.
Lorsque celle-ci ou un autre organisme public participe à
la société de projet, il est parfois stipulé que certaines dé-
cisions exigent un vote positif de l’autorité contractante à
l’assemblée générale ou au conseil d’administration. Quoi
qu’il en soit, il importe de peser l’intérêt général repré-
senté par l’autorité contractante au regard de la nécessité
de laisser à la société de projet la marge de manœuvre dont
elle a besoin pour conduire ses affaires. S’il est jugé néces-
saire d’exiger que l’autorité contractante approuve les
amendements qu’il est proposé d’apporter aux statuts de la
société de projet, il est bon de limiter cette exigence aux
dispositions considérées comme revêtant une importance
fondamentale, par exemple celles qui concernent le mon-
tant du capital social, les catégories d’action et les droits
dont ils sont assortis, les procédures de liquidation, etc.,
lesquelles devront être précisées dans l’accord de projet.

C. SITE ET ACTIFS DU PROJET ET SERVITUDES

19. Les dispositions relatives au site du projet forment un
élément essentiel de la plupart des accords de projet. Elles
portent généralement sur des questions telles que l’acqui-
sition des terrains nécessaires, la propriété des terrains et
des actifs du projet, et les servitudes nécessaires au
concessionnaire pour réaliser des travaux de construction
ou exploiter l’infrastructure. Dans la mesure où l’accord
de projet envisage de transférer au concessionnaire des
biens relevant du domaine public ou de lui donner un droit
d’usage sur de tels biens, une autorisation préalable du
législateur peut être nécessaire. Une législation peut égale-
ment être nécessaire pour faciliter l’acquisition des biens
ou servitudes nécessaires lorsque le projet n’est pas situé
sur des terrains relevant du domaine public.

1. Acquisition des terrains nécessaires
à l’exécution du projet

20. Lorsqu’un nouvel ouvrage doit être construit sur un
terrain relevant du domaine public (c’est-à-dire apparte-
nant à l’autorité contractante ou à un autre organisme
public) ou qu’un ouvrage existant doit être modernisé ou
rénové, c’est normalement au propriétaire du terrain ou de
l’ouvrage de mettre celui-ci à la disposition du concession-
naire. La situation est plus complexe quand les terrains

n’appartiennent pas à l’autorité contractante et qu’il faut
donc les acheter à leurs propriétaires. Le plus souvent, le
concessionnaire n’est pas le mieux placé pour assumer la
responsabilité de cet achat, compte tenu des retards et des
dépenses que peuvent entraîner les négociations avec dif-
férents propriétaires, souvent nombreux, et, dans certaines
juridictions, les recherches à entreprendre dans le cadastre
pour analyser tous les transferts de propriété précédents et
établir ainsi la validité du titre des différents propriétaires.
Habituellement, par conséquent, c’est l’autorité contrac-
tante qui assume la responsabilité de fournir les terrains
nécessaires à la réalisation du projet, de façon à éviter les
retards inutiles ou le renchérissement du coût du projet que
peut entraîner l’acquisition des terrains. L’autorité contrac-
tante peut acheter ces derniers à leurs propriétaires ou, si
besoin est, les exproprier.

21. La procédure par laquelle des biens privés sont ex-
propriés par les pouvoirs publics moyennant le versement
d’une indemnisation appropriée à leurs propriétaires, qui
est appelée de différentes façons dans les systèmes juri-
diques nationaux, est qualifiée, dans le présent Guide,
d’“expropriation”. Dans les pays où la législation prévoit
plusieurs modalités d’expropriation, il pourra être souhai-
table d’autoriser les organismes publics compétents à pro-
céder à toutes les expropriations nécessaires à un projet
d’infrastructure à financement privé en recourant aux pro-
cédures les plus expéditives, par exemple la procédure
spéciale de déclaration d’utilité publique appliquée par
certains pays (voir chap. VII, “Autres domaines pertinents
du droit” ____).

22. Le pouvoir d’expropriation est en général dévolu à la
puissance publique, mais la législation de certains pays
autorise aussi des établissements publics ou prestataires de
services publics (tels que les sociétés nationales de chemin
de fer, les compagnies d’électricité ou de téléphone, etc.)
à prendre certaines mesures d’expropriation des biens pri-
vés nécessaires à la fourniture ou au développement des
services dont ils sont responsables. Dans les pays, en par-
ticulier, où l’indemnisation des propriétaires expropriés est
réglée par les tribunaux, il s’est révélé particulièrement
utile de déléguer à la société concessionnaire le pouvoir
d’entreprendre certaines démarches d’expropriation, l’État
restant responsable de l’exécution des actes dont la loi fait
une condition préalable à l’ouverture de la procédure d’ex-
propriation. Lors de l’expropriation, le terrain revient sou-
vent à l’État, encore que, dans certains cas, la loi autorise
l’autorité contractante et le concessionnaire à s’entendre
sur des arrangements différents, compte tenu du partage
entre elles du coût de l’expropriation.

2. Propriété des actifs du projet

23. Comme nous l’avons vu plus haut, la participation du
secteur privé à des projets d’infrastructure peut revêtir dif-
férentes formes allant d’infrastructures détenues et exploi-
tées par l’État à des projets entièrement privatisés (voir
“Introduction et informations générales sur les projets
d’infrastructure à financement privé”, par. 47 à 53). Indé-
pendamment de la politique générale ou sectorielle du
pays hôte, il importe que le régime de propriété des diffé-
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rents actifs en jeu soit clairement défini et s’appuie sur un
cadre légal suffisant. Il n’est cependant pas indispensable
de disposer de textes législatifs précis à ce sujet. Dans
différents pays, il s’est en effet révélé suffisant de donner
des orientations d’ordre législatif quant aux questions de-
vant être abordées dans l’accord de projet.

24. Dans certains systèmes juridiques, l’infrastructure
physique nécessaire à l’offre de services publics est géné-
ralement considérée comme un bien public, même lors-
qu’elle a initialement été acquise ou créée au moyen de
fonds privés. Elle comprend généralement, outre tout bien
qui aura pu être mis à la disposition du concessionnaire
par l’autorité contractante, tout bien spécialement acquis
pour la construction de l’ouvrage. Pendant la durée du
projet, cependant, le concessionnaire pourra apporter des
améliorations ou des ajouts substantiels à l’ouvrage. Il ne
sera pas toujours aisé d’établir, en vertu du droit appli-
cable, si oui ou non ces améliorations ou ajouts deviennent
partie intégrante des biens publics en possession du
concessionnaire, ou si certains d’entre eux peuvent être
séparés des biens publics détenus par le concessionnaire et
deviennent la propriété privée de ce dernier. Il est donc
souhaitable que l’accord de projet spécifie, s’il y a lieu, les
actifs qui relèveront du domaine public et ceux qui devien-
dront la propriété privée du concessionnaire.

25. La nécessité de clarté concernant la propriété des ac-
tifs du projet ne se limite pas aux systèmes juridiques dans
lesquels l’infrastructure physique nécessaire à l’offre de
services publics est considérée comme un bien public. En
règle générale, lorsque l’autorité contractante fournit le
terrain ou l’ouvrage nécessaire à la réalisation du projet, il
est souhaitable que l’accord de projet spécifie, s’il y a lieu,
les actifs qui continueront de relever du domaine public et
ceux qui deviendront la propriété privée du concession-
naire. Le concessionnaire pourra se voir céder soit le titre
de propriété du terrain ou de l’ouvrage, soit uniquement un
titre à bail ou le droit d’utiliser le terrain ou l’ouvrage et
d’y construire, en particulier lorsque le terrain reste dans le
domaine public. Dans l’un et l’autre cas, la nature des
droits du concessionnaire devra être clairement établie, car
elle aura une incidence directe sur l’aptitude du conces-
sionnaire à constituer des sûretés sur les actifs du projet
pour mobiliser des fonds (voir par. 54 et 55).

26. Outre la propriété des actifs pendant la durée de la
période de concession, il importe de considérer le régime
de propriété à l’expiration ou à la résiliation de l’accord de
projet. Dans certains pays, la législation met l’accent en
particulier sur l’intérêt que représentent pour l’autorité
contractante les actifs physiques associés au projet et exige
en général qu’ils soient cédés dans leur totalité à l’autorité
contractante, alors que, dans d’autres pays, les projets
d’infrastructure à financement privé sont considérés essen-
tiellement comme un moyen de fournir des services pen-
dant une durée déterminée et non de construire des biens.
Ainsi, la législation de ces derniers pays limite-t-elle
l’obligation de cession du concessionnaire aux biens pu-
blics mis initialement à la disposition du concessionnaire
ou à certains autres actifs jugés nécessaires pour garantir la
prestation du service. Parfois, ces biens sont transférés
directement du concessionnaire à un autre qui lui succède
pour la prestation du service.

27. Des différences de conception dans la législation il-
lustrent souvent la diversité des rôles dévolus aux secteurs
public et privé dans différents systèmes juridiques et éco-
nomiques, mais elles peuvent aussi être le résultat de
considérations pratiques de la part de l’autorité contrac-
tante. Une raison concrète qui incite l’autorité contractante
à autoriser le concessionnaire à conserver certains actifs à
la fin de la période du projet peut être le désir d’abaisser
le coût auquel le service sera fourni. Si les actifs du projet
sont susceptibles d’avoir une valeur résiduelle pour le
concessionnaire et que cette valeur peut être prise en
compte pendant le processus de sélection, l’autorité
contractante peut s’attendre que les redevances demandées
pour le service soient moins élevées. En effet, si le conces-
sionnaire ne s’attend pas à assumer la totalité du coût des
actifs durant la vie du projet, mais peut en amortir une
partie en les vendant ou en les utilisant à d’autres fins,
après l’expiration de l’accord de projet, il est possible que
le service puisse être assuré à un plus faible coût que si le
concessionnaire devait assumer tous ses frais pendant la
vie du projet. En outre, il se peut que certains actifs néces-
sitent à la fin du projet une remise à neuf ou une amélio-
ration technique telles qu’il n’est peut-être pas rentable
pour l’autorité contractante de les réclamer. Il se peut qu’il
existe aussi des responsabilités subsidiaires ou qu’il y ait
des coûts indirects, par exemple une responsabilité pour
atteintes à l’environnement ou des coûts de démolition.

28. C’est pourquoi la législation de certains pays n’envi-
sage pas un transfert inconditionnel de tous les actifs à
l’autorité contractante, mais permet d’établir une distinc-
tion entre trois grandes catégories d’actifs:

a) Actifs devant être transférés à l’autorité contrac-
tante. Cette catégorie comprend en général les biens pu-
blics utilisés par le concessionnaire pour fournir le service
considéré. Ces biens peuvent inclure à la fois les ouvrages
mis à la disposition du concessionnaire par l’autorité
contractante et les nouveaux ouvrages construits par le
concessionnaire conformément à l’accord de projet. Cer-
taines législations exigent également le transfert des actifs,
biens et matériels acquis ultérieurement par le concession-
naire afin d’assurer l’exploitation de l’ouvrage, en particu-
lier lorsqu’ils deviennent partie intégrante ou sont soli-
daires de façon permanente de l’infrastructure, qui doit
être cédée à l’autorité contractante.

b) Actifs pouvant être acquis par l’autorité contrac-
tante, à son gré. Cette catégorie comprend habituelle-
ment les actifs initialement détenus par le concessionnaire
ou acquis ultérieurement par lui et qui, sans être indispen-
sables ou strictement nécessaires à la fourniture du service,
peuvent rendre plus commode ou plus efficace l’exploita-
tion de l’ouvrage ou peuvent améliorer la qualité du ser-
vice.

c) Actifs demeurant la propriété privée du conces-
sionnaire. Il s’agit d’actifs détenus par le concession-
naire qui n’entrent pas dans la catégorie b ci-dessus. En
général, l’autorité contractante n’a pas de droit sur ces
actifs dont le concessionnaire peut librement disposer ou
qu’il peut librement retirer.

29. À la lumière de ce qui précède, il est utile que la
législation exige que l’accord de projet spécifie, s’il y a
lieu, les actifs qui relèveront du domaine public et ceux
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qui seront la propriété privée du concessionnaire. L’accord
de projet devra spécifier les actifs que le concessionnaire
est tenu de transférer à l’autorité contractante, ou à un
nouveau concessionnaire à l’expiration ou à la résiliation
de l’accord de projet, les actifs que l’autorité contractante
peut, si elle le souhaite, acheter au concessionnaire, et
ceux dont le concessionnaire peut librement disposer ou
qu’il peut librement retirer à l’expiration ou à la résiliation
de l’accord de projet. Ces dispositions devront s’accompa-
gner de clauses contractuelles établissant, s’il y a lieu, l’in-
demnisation à laquelle le concessionnaire peut prétendre
au titre des actifs transférés à l’autorité contractante ou à
un nouveau concessionnaire ou achetés par l’autorité
contractante à l’expiration ou à la résiliation de l’accord de
projet (voir chap. V, “Durée, prorogation et résiliation de
l’accord de projet”, ____).

3. Servitudes

30. Des dispositions spéciales peuvent être requises
lorsque le concessionnaire doit traverser la propriété de
tiers pour accéder au site du projet ou pour réaliser des
travaux ou des opérations de maintenance nécessaires à la
fourniture du service, par exemple pour installer des pan-
neaux de signalisation sur les parcelles adjacentes, ériger
des pylônes de transport électrique, mettre en place et en-
tretenir des postes de transformation ou de commutation,
émonder les arbres qui gênent les lignes téléphoniques sur
les terrains voisins, ou poser des canalisations d’achemine-
ment de carburant, de gaz ou d’eau, etc.

31. Ce droit d’utiliser les biens de tiers à des fins précises
ou pour y procéder à des travaux est souvent qualifié, dans
le présent Guide, de “servitudes”. Une servitude exige en
général le consentement du propriétaire du terrain qu’elle
grève, à moins qu’elle ne soit prévue par la loi. Il n’est en
général ni rapide ni économique de laisser le concession-
naire l’acquérir directement auprès des propriétaires. Le
plus souvent, c’est l’autorité contractante qui procède à
l’expropriation des servitudes en même temps que le site
de projet.

32. On peut songer à une solution quelque peu différente:
la loi elle-même autorise les prestataires de services pu-
blics à pénétrer sur la propriété de tiers, à y passer, à y
effectuer des travaux ou à y fixer des installations selon les
besoins de la construction, de l’exploitation et de la main-
tenance d’infrastructures publiques. Cette solution, qui
peut éviter d’avoir à acquérir des servitudes sur différents
terrains, peut s’appliquer dans le cadre de législations sec-
torielles, lorsque l’on pense être en mesure de déterminer
à l’avance le minimum de servitudes qui seront nécessaires
au concessionnaire. Par exemple, la loi régissant le secteur
de la production de l’électricité peut fixer les conditions
dans lesquelles le concessionnaire a le droit d’installer des
lignes sur les terrains de tiers pour mettre en place et faire
fonctionner ses installations de base et son réseau de dis-
tribution, ou d’entretenir, réparer ou enlever ces équipe-
ments, établir une zone de sécurité le long du parcours des
lignes enterrées ou aériennes, ou encore faire disparaître
les obstacles situés le long des lignes ou empiétant sur la
zone de sécurité. Dans certains systèmes juridiques, cepen-

dant, les propriétaires peuvent prétendre à une indemnisa-
tion lorsque la portée des droits accordés au concession-
naire est telle qu’elle entraîne pour eux une perte appré-
ciable de jouissance de leur bien.

D. ARRANGEMENTS FINANCIERS

33. Les arrangements financiers concernent habituelle-
ment les obligations qui incombent au concessionnaire de
mobiliser des fonds pour l’exécution du projet, les méca-
nismes applicables au décaissement des fonds et à la
comptabilité, les méthodes de calcul et de révision des
redevances perçues par le concessionnaire et les types de
sûretés qui peuvent être constituées au profit des créan-
ciers du concessionnaire. Il faut veiller à ce que la légis-
lation du pays hôte facilite, ou du moins n’entrave pas, la
gestion financière du projet.

1. Obligations financières du concessionnaire

34. Dans le cas de projets d’infrastructure à financement
privé, il incombe habituellement au concessionnaire de
mobiliser les fonds nécessaires à la construction et à l’ex-
ploitation de l’infrastructure. Les obligations du conces-
sionnaire à cet égard sont généralement énoncées en détail
dans les dispositions de l’accord de projet. Le plus sou-
vent, l’autorité contractante ou d’autres organismes pu-
blics sont désireux de limiter leurs obligations financières
à celles qui sont expressément prévues dans l’accord de
projet ou aux formes de soutien direct que les pouvoirs
publics se sont engagés à fournir pour la réalisation du
projet.

35. L’apport de capitaux privés des actionnaires du
concessionnaire ne représente habituellement qu’une petite
partie du total de l’investissement envisagé. Une propor-
tion bien plus importante de cet investissement provient de
prêts accordés au concessionnaire par des banques com-
merciales et des institutions financières internationales et
du produit de l’émission d’obligations et d’autres instru-
ments sur les marchés des capitaux (voir “Introduction et
informations générales sur les projets d’infrastructure à fi-
nancement privé”, par. 54 à 67). Il importe donc de veiller
à ce que la législation ne restreigne pas inutilement la
capacité du concessionnaire à conclure les arrangements
financiers qu’il juge appropriés pour financer l’ouvrage.

2. Fixation et réglementation des redevances

36. Les redevances ou droits d’utilisation perçus par le
concessionnaire peuvent être, en l’absence de subventions
ou de versements de l’autorité contractante (voir par. 47
à 51) ou des pouvoirs publics (voir chap. II, “Risques de
projet et appui des pouvoirs publics”, par. 30 à 60), la
principale — et parfois la seule — source de recettes per-
mettant de recouvrer les investissements effectués pour le
projet. Le concessionnaire cherchera donc à être autorisé à
fixer et à maintenir ces redevances et ces droits à un ni-
veau de nature à garantir la génération de liquidités adé-
quates pour le projet. Dans certains systèmes juridiques,
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toutefois, la latitude accordée au concessionnaire d’établir
les redevances et les droits peut être limitée. Les coûts
auxquels les services publics sont fournis constituent géné-
ralement l’un des aspects de la politique d’infrastructure
de l’État et intéressent directement de vastes secteurs de la
population. De nombreux pays, par conséquent, réglemen-
tent spécialement les redevances et les droits pouvant être
perçus pour la prestation de services publics. En outre,
dans certains systèmes juridiques, les dispositions légales
ou les règles générales du droit définissent les paramètres
applicables à la détermination des prix des biens ou des
services, par exemple en stipulant que les redevances doi-
vent être “raisonnables”, “équitables” ou “justes”.

a) Faculté du concessionnaire de percevoir
des redevances

37. Dans différents pays, il se peut qu’une autorisation
préalable du législateur soit nécessaire pour qu’un conces-
sionnaire soit autorisé à percevoir des droits pour la pres-
tation de services publics ou d’exiger un droit pour l’uti-
lisation d’ouvrages publics. Dans certains pays, l’absence
d’une telle disposition législative générale a donné lieu à
des actions en justice contestant le pouvoir du concession-
naire de percevoir une redevance en contrepartie du ser-
vice fourni.

38. Lorsqu’il est jugé nécessaire d’inclure dans la légis-
lation générale des dispositions réglementant les redevan-
ces et les droits d’utilisation, celles-ci doivent tendre à
concilier les intérêts des investisseurs et ceux des usagers
actuels et futurs. Il conviendra que les critères fixés par la
loi pour la détermination de ces redevances et droits tien-
nent compte, indépendamment des facteurs sociaux aux-
quels le gouvernement attache de l’importance, de la né-
cessité pour le concessionnaire de générer des liquidités
suffisantes pour garantir la viabilité économique et la ren-
tabilité commerciale du projet. En outre, il est bon d’auto-
riser les parties à négocier des arrangements appropriés, y
compris en matière d’indemnisation, pour les cas où une
réglementation directe ou indirecte des redevances des
services publics risque d’aboutir à des redevances ou à des
droits inférieurs à ce qu’ils devraient être pour que le pro-
jet puisse être exploité rentablement (voir par. 124).

b) Méthodes de réglementation des redevances

39. Les redevances et les droits d’utilisation sont souvent
soumis, dans la législation nationale, à un mécanisme de
contrôle. De nombreux pays ont choisi de n’énoncer dans
leur législation que les principes généraux d’établissement
des redevances, ces principes étant ensuite appliqués par
l’organisme de réglementation concerné et repris dans les
conditions fixées dans les licences ou concessions. Cette
solution est conseillée, car les formules sont sectorielles et
peuvent devoir être adaptées pendant la durée d’un projet.
Lorsque des mesures de contrôle sont appliquées, la loi
exige habituellement que la formule d’établissement des
redevances utilisée soit indiquée dans la sollicitation de
propositions et incorporée dans l’accord de projet. Les
mécanismes de réglementation s’appuient généralement

sur des formules d’ajustement des redevances assorties de
mesures de contrôle permettant de vérifier l’application
desdites formules. Les méthodes de réglementation des re-
devances les plus couramment utilisées dans les législa-
tions nationales sont la méthode du taux de rendement et
celle du plafonnement des prix, à quoi s’ajoutent des sys-
tèmes hybrides combinant des éléments empruntés aux
deux méthodes. On notera que, pour être efficace, un mé-
canisme de réglementation des redevances doit s’accompa-
gner d’une analyse commerciale et économique approfon-
die, et que la brève présentation ci-après ne fait qu’offrir
un aperçu de certains problèmes et d’éventuelles solutions.

i) Méthode du taux de rendement

40. La méthode du taux de rendement est un mécanisme
d’ajustement des redevances conçu de manière à autoriser
le concessionnaire à tirer un rendement convenu de ses
investissements. Les redevances pour une période donnée
sont fixées en fonction des recettes globales que le conces-
sionnaire doit tirer pour exploiter l’infrastructure, ce qui
exige de déterminer ses dépenses, les investissements réa-
lisés pour fournir les services et le taux de rendement
autorisé. Les redevances sont revues périodiquement, par-
fois lorsque l’autorité contractante ou d’autres parties inté-
ressées considèrent que les prix pratiqués génèrent plus ou
moins de recettes qu’il n’en faut pour exploiter l’infra-
structure. À cette fin, l’autorité contractante vérifie les dé-
penses liées à l’infrastructure, détermine dans quelle me-
sure les investissements réalisés par le concessionnaire
peuvent être inclus dans la base tarifaire et calcule les
recettes devant être générées pour couvrir les dépenses
admissibles et atteindre le taux de rendement convenu. La
méthode du taux de rendement est généralement utilisée en
rapport avec la fourniture de services publics pour lesquels
on peut prévoir une demande constante (approvisionne-
ment en électricité, gaz ou eau). Dans le cas d’ouvrages ou
de services exposés à une plus grande élasticité de la de-
mande (routes à péage, par exemple), il n’est pas toujours
possible de maintenir le taux de rendement du concession-
naire à un niveau constant par un ajustement régulier des
redevances.

41. La méthode du taux de rendement s’avère très rassu-
rante pour les exploitants d’infrastructures, puisque le
concessionnaire est certain que les redevances pratiquées
seront suffisantes pour couvrir ses dépenses d’exploitation
et atteindre le taux de rendement convenu. Étant donné
que les redevances sont ajustées régulièrement, ce qui
permet au concessionnaire d’obtenir un taux de rendement
pratiquement constant, les investissements dans les socié-
tés prestataires de services publics ne sont guère exposés
au risque de marché. De ce fait, les coûts d’investissement
sont habituellement plus bas. La méthode du taux de ren-
dement peut présenter un inconvénient, à savoir qu’elle
n’incite guère les exploitants d’infrastructures à réduire au
minimum leurs dépenses, qu’ils sont certains de recouvrer
grâce aux ajustements de redevances. Toutefois, elle peut
être quelque peu incitative si les redevances ne sont pas
ajustées immédiatement ou si l’ajustement n’est pas ré-
troactif. On notera que la méthode du taux de rendement
requiert d’importants volumes d’informations et de lon-
gues négociations (concernant, par exemple, les dépenses
admissibles et la répartition des coûts).
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ii) Méthode du plafonnement des prix

42. La méthode du plafonnement des prix consiste à fixer
un barème de redevances pour une période donnée (par
exemple, quatre ou cinq ans) compte tenu de l’inflation
future et des gains d’efficacité que l’on attend de
l’ouvrage. Les redevances peuvent fluctuer dans les limites
fixées par le barème. Dans certains pays, ce barème est
une moyenne pondérée de différents indices, alors que,
dans d’autres, il s’agit d’un indice des prix à la consomma-
tion minoré d’un facteur de productivité. Lorsque de nou-
veaux investissements importants sont nécessaires, le ba-
rème peut inclure un élément additionnel visant à couvrir
ces dépenses supplémentaires. Le barème peut s’appliquer
à tous les services offerts par la société ou à certains pa-
niers de services seulement, et différents barèmes peuvent
être utilisés pour différents paniers. Le réajustement pério-
dique du barème se fonde toutefois sur des calculs de type
taux de rendement, qui exigent la fourniture de renseigne-
ments aussi détaillés que ceux évoqués plus haut, bien
qu’à une moindre fréquence.

43. La méthode du plafonnement des prix est probable-
ment moins complexe à appliquer que celle du taux de
rendement. Elle est plus stimulante pour les prestataires de
services publics, car le concessionnaire conserve les béné-
fices réalisés en raison de dépenses plus faibles que prévu
jusqu’à la prochaine période d’ajustement. Parallèlement,
toutefois, les prestataires de services publics sont généra-
lement exposés à davantage de risques qu’avec la méthode
du taux de rendement. En particulier, le concessionnaire
encourt des pertes si les dépenses se révèlent plus élevées
que prévu, étant donné qu’il ne peut pas relever ses rede-
vances avant le prochain ajustement. La prise de risques
étant plus élevée, les coûts d’investissement le sont aussi.
Si les rendements de la société de projet ne peuvent pas
augmenter, il peut alors être difficile d’attirer de nouveaux
investissements. En outre, la société peut être tentée
d’abaisser la qualité du service fourni afin de réduire les
coûts.

iii) Méthodes hybrides

44. De nombreux mécanismes d’ajustement des rede-
vances actuellement utilisés combinent des éléments em-
pruntés à la fois à la méthode du taux de rendement et à
celle du plafonnement des prix, le but étant de réduire les
risques encourus par les prestataires de services et d’inciter
suffisamment ceux-ci à exploiter l’infrastructure avec
efficacité. L’une de ces méthodes hybrides se fonde sur
des échelles mobiles permettant de relever les redevances
lorsque le taux de rendement tombe en deçà d’un certain
seuil et de les abaisser lorsque ce taux dépasse un certain
plafond, aucun ajustement n’étant effectué lorsque le taux
de rendement se situe entre ces deux limites. L’autorité
contractante peut par ailleurs, pour faire équilibre aux mé-
thodes du taux de rendement et du plafonnement des prix,
examiner les investissements réalisés par le concession-
naire pour s’assurer qu’ils satisfont aux critères d’utilité de
manière à les prendre en considération lors du calcul des
recettes devant être tirées par le concessionnaire. Une
autre méthode d’ajustement pouvant être utilisée pour
fixer les redevances, ou plus généralement pour surveiller
le niveau des redevances, est leur fixation par rapport à

une valeur de référence ou étalon. En comparant les dif-
férents éléments de coût d’un prestataire de services
publics à ceux d’un autre prestataire ainsi qu’aux normes
internationales, l’autorité contractante peut être en mesure
de déterminer si les ajustements de redevances demandés
par le prestataire de services publics sont raisonnables ou
non.

c) Considérations de politique générale en matière
de réglementation des redevances

45. Chacune des principales méthodes d’ajustement des
redevances examinée ci-dessus présente ses avantages et
ses inconvénients et a une incidence variable sur les déci-
sions du secteur privé en matière d’investissement (voir
par. 41 et 43), ce dont les organes législatifs doivent tenir
compte pour déterminer les mécanismes de contrôle des
redevances se prêtant le mieux à la situation du pays. Des
méthodes différentes peuvent également être utilisées pour
différents secteurs d’infrastructure. Certaines lois autori-
sent en effet l’autorité contractante à appliquer soit la
méthode du plafonnement des prix, soit celle du taux de
rendement dans la procédure de sélection des concession-
naires selon l’importance et la nature des investissements
et des services. Lors du choix d’une méthode de contrôle
des redevances, il importera de tenir compte de l’incidence
des différentes solutions politiques sur les décisions du
secteur privé en matière d’investissement. Quel que soit le
mécanisme choisi, il importe d’examiner attentivement si
l’autorité contractante ou l’organisme de réglementation
peut vérifier dûment que le concessionnaire s’acquitte de
ses obligations et appliquer correctement la méthode
d’ajustement (voir également chap. I, “Cadre législatif et
institutionnel général”, par. 30 à 53).

46. Il ne faut pas perdre de vue que les formules d’ajus-
tement des redevances ne peuvent pas être fixées une fois
pour toutes, car les techniques, les taux de change, les
salaires, la productivité et d’autres facteurs évoluent inévi-
tablement de façon importante, voire parfois imprévisible,
pendant la période de concession. De surcroît, les formules
d’ajustement des redevances sont généralement élaborées
en supposant un certain niveau de production ou de de-
mande et peuvent produire des résultats insatisfaisants si le
niveau de la production ou de la demande change considé-
rablement. C’est pourquoi de nombreux pays ont établi des
mécanismes de révision des formules permettant une révi-
sion périodique (disons tous les quatre ou cinq ans) ou une
révision au coup par coup s’il est avéré que la formule ne
permet pas d’assurer une rémunération adéquate au
concessionnaire (voir également par. 59 à 68). Le système
tarifaire devra également être suffisamment stable et pré-
visible pour que les prestataires de services publics et les
usagers puissent planifier leur activité en conséquence et
que le financement soit fonction des recettes prévisibles.
Les investisseurs et les prêteurs craindront plus particuliè-
rement que des modifications apportées aux réglementa-
tions n’aient une incidence sur la méthode d’ajustement
des redevances. C’est pourquoi ils demandent habituelle-
ment que la formule d’ajustement soit incorporée à l’ac-
cord de projet.
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3. Obligations financières de l’autorité contractante

47. Lorsque le concessionnaire offre des services direc-
tement au grand public, l’autorité contractante ou
l’organisme public compétent peut s’engager à effectuer
directement certains paiements au concessionnaire en rem-
placement ou en sus des droits perçus des usagers. Lorsque
le concessionnaire produit un bien qui doit être distribué
par un autre prestataire de services, l’autorité contractante
peut s’engager à acheter ce bien en gros à un prix et à des
conditions convenus. Les principaux exemples de ces ar-
rangements sont brièvement exposés ci-après.

a) Versements directs

48. Certains pays ont eu recours à la formule de verse-
ments directs par l’autorité contractante pour remplacer ou
compléter les droits perçus des usagers, en particulier dans
le cas de projets de construction de routes à péage, au
moyen d’un mécanisme connu sous le nom de “péage vir-
tuel”. Dans le cas d’une formule de “péage virtuel”, le
concessionnaire assume l’obligation de construire, de fi-
nancer et d’exploiter une route ou un autre moyen de trans-
port pendant un certain nombre d’années en contrepartie de
versements périodiques en remplacement ou en sus des
péages que paieraient ou paient effectivement les usagers.
Une telle formule de “péage virtuel” peut être utilisée pour
tenir compte des risques propres au projet dans le secteur
des transports, et en particulier le risque d’une circulation
moindre que prévu (voir chap. II, “Risques de projet et
appui des pouvoirs publics”, par. 18). En outre, la formule
de “péage virtuel” peut être politiquement plus acceptable
qu’un péage proprement dit, par exemple s’il y a lieu de
craindre que la perception de péages ne suscite des protesta-
tions des usagers de la route. Cependant, lorsque ces arran-
gements font intervenir une certaine forme de subvention-
nement de la société de projet, il y a lieu d’examiner
attentivement leur conformité avec certaines obligations du
pays hôte découlant d’accords internationaux d’intégration
économique régionale ou de libéralisation des échanges.

49. Ce mécanisme de “péage virtuel” peut supposer des
dépenses substantielles pour l’autorité contractante et exi-
ger de celle-ci une surveillance étroite. Dans les pays qui
ont utilisé de tels systèmes pour la réalisation de nouveaux
projets routiers, les versements effectués au concession-
naire par l’autorité contractante sont calculés essentielle-
ment sur la base de la circulation effective, mesurée en
véhicules-kilomètres. Il convient habituellement de stipu-
ler que ces versements ne commenceront que lorsque la
route sera ouverte à la circulation, de sorte que le conces-
sionnaire soit encouragé à mettre la route en service dès
que possible. Simultanément, on a jugé utile de calculer le
montant des versements sur la base de la circulation effec-
tive pendant toute la période de la concession. Ce système
encourage le concessionnaire à faire en sorte que les tra-
vaux de réparation nécessaires perturbent au minimum la
circulation. À défaut, l’accord de projet peut contenir une
clause prévoyant l’application d’une pénalité forfaitaire si
les travaux de réparation conduisent à fermer des voies de
circulation. Habituellement, le concessionnaire est tenu de
procéder à un recensement continu de la circulation pour
calculer le nombre de véhicules-kilomètres annuels, qui est

vérifié périodiquement par l’autorité contractante. Il existe
aussi des systèmes mixtes combinant des péages virtuels et
des péages acquittés directement par les usagers; en pareil
cas, les péages virtuels ne sont payés par l’autorité
contractante que si, pendant une certaine période, la circu-
lation tombe en dessous du seuil dont il a été convenu
qu’il représente le minimum nécessaire à une exploitation
rentable de la route.

b) Engagements d’achat

50. Dans le cas de centrales électriques indépendantes ou
d’autres infrastructures générant des biens ou des services
pouvant être fournis sur une base à long terme à un ache-
teur identifiable, l’autorité contractante ou un autre orga-
nisme public ont souvent l’obligation d’acheter, sur la base
d’une redevance convenue, ces biens et services offerts par
le concessionnaire. Les contrats de ce type sont habituel-
lement appelés “contrats d’enlèvement”. Ces contrats
d’enlèvement prévoient souvent deux types de paiements:
des paiements visant à rémunérer la mise à disposition de
la capacité de production et des paiements fondés sur la
consommation effective. Dans le cas d’un projet de pro-
duction d’électricité, par exemple, le contrat d’achat
pourra prévoir les droits suivants:

a) Droits de capacité. Ces droits sont dus quelle que
soit la production effective pendant la période de factura-
tion et sont fixés à un niveau suffisant pour couvrir tous
les coûts fixes encourus par le concessionnaire pour finan-
cer et exploiter la centrale, y compris le service de la dette
et les autres frais financiers récurrents, les frais fixes d’ex-
ploitation et de maintenance et un certain bénéfice. Le
paiement des droits de capacité est souvent subordonné à
l’observation de certaines normes de performance ou de
disponibilité;

b) Droits de consommation. Ces droits ne sont pas
censés couvrir l’intégralité des coûts fixes du concession-
naire mais plutôt rémunérer les coûts variables ou margi-
naux que le concessionnaire doit assumer pour générer et
livrer une unité donnée du service ou du produit dont il
s’agit (par exemple, un kilowatt-heure d’électricité). Les
droits de consommation sont habituellement calculés de
manière à couvrir les frais d’exploitation variables du
concessionnaire, comme les dépenses afférentes au com-
bustible consommé pendant l’exploitation de la centrale,
les coûts de l’épuration des eaux et le coût des fournitures
consomptibles. Les paiements variables sont souvent liés
aux frais d’exploitation variables du concessionnaire lui-
même ou à un indice reflétant assez fidèlement l’évolution
des coûts d’exploitation.

51. Du point de vue du concessionnaire, un mécanisme
de paiements combinant des droits de capacité et des droits
de consommation est particulièrement utile dans la mesure
où il garantit la couverture de ses coûts tout en lui donnant
le monopole de la transmission ou de la distribution de ses
biens ou services. Toutefois, les droits de capacité prévus
par un contrat d’enlèvement doivent tenir compte des
autres sources de génération auxquelles peut avoir recours
l’autorité contractante ou qu’elle utilise effectivement. Si
l’on veut que des fonds soient à tout moment disponibles
pour permettre à l’autorité contractante de procéder aux
paiements prévus par l’accord d’enlèvement, il y a lieu de
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déterminer si des dispositions budgétaires appropriées
doivent être prises à l’avance. Les paiements dus au titre
d’un contrat d’enlèvement peuvent être garantis par les
autorités du pays hôte ou par un organisme national ou
international de garantie (voir chap. II, “Risques de projet
et appui des pouvoirs publics”, par. 46 et 47).

E. SÛRETÉS

52. D’une manière générale, la constitution d’une sûreté
sur les biens du débiteur donne au créancier privilégié
essentiellement deux types de droits: un droit réel, qui lui
permet, en principe, de saisir ou de faire saisir par un tiers
le bien grevé et de le vendre, et le droit d’être payé par
priorité sur le produit de la vente du bien en cas de dé-
faillance du débiteur. Dans le contexte du financement sur
recettes, les sûretés jouent généralement un rôle défensif
ou préventif en veillant à ce que, au cas où une tierce
partie acquerrait les opérations du débiteur (par suite, par
exemple, de défaillance ou de faillite ou directement du
débiteur), l’intégralité du produit résultant de la vente de
ces actifs soit affectée en priorité au remboursement de
l’encours des prêts. Néanmoins, les prêteurs visent généra-
lement à obtenir des sûretés qui leur permettent de déclarer
le débiteur défaillant et de prendre possession d’une entre-
prise qu’ils peuvent reprendre, soit pour l’exploiter de
manière à la remettre sur pied et de la revendre le moment
venu, soit pour la conserver indéfiniment et percevoir les
revenus qu’elle engendre.

53. Les sûretés sont un élément essentiel du financement
des projets d’infrastructure, en particulier lorsque le finan-
cement est structuré selon la modalité du “financement sur
recettes”. Le dossier de financement d’un projet d’infra-
structure à financement privé comporte habituellement à la
fois une sûreté sur les biens corporels utilisés aux fins du
projet et une sûreté sur les actifs incorporels détenus par le
concessionnaire. Certaines des principales conditions aux-
quelles doit répondre une sûreté pour qu’elle puisse véri-
tablement jouer son rôle sont exposées ci-dessous. On
notera cependant que, dans certains systèmes juridiques,
toute sûreté accordée à des prêteurs leur permettant de
reprendre le projet n’est autorisée que dans des circons-
tances exceptionnelles et à certaines conditions particu-
lières, à savoir: l’autorité contractante doit donner son ac-
cord; la sûreté doit être accordée uniquement pour faciliter
le financement ou l’exploitation du projet; et elle ne doit
pas avoir d’effets sur les obligations contractées par le
concessionnaire. Ces conditions découlent souvent de
principes de droit généraux ou de dispositions légales et ne
peuvent être levées par l’autorité contractante par le biais
d’arrangements contractuels.

1. Sûreté sur des biens corporels

54. La négociation des dispositions à prendre en matière
de garantie pour obtenir un financement pour le projet peut
se heurter à des obstacles juridiques lorsque des actifs du
projet relèvent du domaine public. Dans nombre de sys-
tèmes juridiques, le concessionnaire, s’il n’est pas investi
du titre de propriété, ne sera pas autorisé à grever de tels
actifs ou n’aura qu’un droit limité de le faire. Lorsqu’il

existe des restrictions de ce type, la loi peut néanmoins
faciliter la négociation d’une sûreté, par exemple en indi-
quant les types d’actifs sur lesquels elle peut être constituée
ou les types de sûretés qui sont autorisés. Dans certains
systèmes juridiques, le concessionnaire auquel a été ac-
cordé un bail ou un droit d’utilisation de certains actifs peut
constituer une sûreté sur ce bail ou sur ce droit d’utilisation.

55. En outre, il peut également être constitué des sûretés
lorsque la concession englobe différents types de biens du
domaine public, par exemple lorsqu’une société de chemin
de fer, outre le droit d’utilisation de l’infrastructure pu-
blique, se voit accorder le titre de propriété des terrains
adjacents (et pas seulement le droit de les utiliser). Lors-
qu’il est possible de créer une sûreté quelconque sur des
actifs appartenant à l’autorité contractante ou devant lui
être retournés ou sur des actifs sur lesquels l’autorité
contractante a contractuellement une option d’achat (voir
par. 28), la législation peut subordonner le droit pour le
concessionnaire de créer de telles sûretés à l’approbation
de l’autorité contractante.

2. Sûreté sur des actifs incorporels

56. Dans le cas d’un projet d’infrastructure, le principal
actif incorporel est la concession elle-même, c’est-à-dire le
droit du concessionnaire d’exploiter l’ouvrage ou de fournir
les services dont il s’agit. Dans la plupart des systèmes
juridiques, la concession donne à son titulaire le droit d’ad-
ministrer l’ensemble du projet et de conserver par-devers
lui les recettes qu’il génère. Ainsi, la valeur de la concession
dépasse de beaucoup la valeur globale de tous les actifs
corporels faisant partie du projet. Comme le titulaire de la
concession a habituellement le droit de posséder et d’aliéner
tous les actifs affectés au projet (à l’exception, le cas
échéant, de ceux qui appartiennent à d’autres parties,
comme des biens publics en possession du concession-
naire), la concession englobe habituellement des actifs cor-
porels ou incorporels aussi bien actuels que futurs. Les
prêteurs peuvent par conséquent considérer la concession
comme un élément essentiel de la sûreté négociée avec le
concessionnaire. Le nantissement de la concession elle-
même peut avoir différents avantages pratiques pour le
concessionnaire et les prêteurs, en particulier dans le cas des
systèmes juridiques qui, autrement, n’autoriseraient pas la
constitution d’une sûreté sur l’ensemble des actifs d’une
société ou qui ne reconnaissent généralement pas des sûre-
tés non possessoires (voir chap. VII, “Autres domaines
pertinents du droit”, ____). Ces avantages peuvent notam-
ment être d’éviter la nécessité de créer une sûreté distincte
pour chacun des actifs affectés au projet, de permettre au
concessionnaire de continuer à utiliser ces actifs dans ses
activités normales et de permettre le nantissement de cer-
tains actifs sans en transférer la possession effective aux
créanciers. De plus, un nantissement de la concession peut
permettre aux prêteurs, en cas de défaillance du concession-
naire, d’éviter qu’il soit mis fin au projet en reprenant la
concession et en faisant poursuivre le projet par un autre
concessionnaire. Un nantissement de la cession peut par
conséquent compléter utilement ou, dans certaines circons-
tances, remplacer un accord direct entre les prêteurs et
l’autorité contractante concernant les droits de subrogation
des prêteurs (voir par. 147 à 150).
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57. Dans certains systèmes juridiques, toutefois, des obs-
tacles peuvent empêcher le nantissement de la concession
en l’absence d’autorisation expresse du législateur. Dans
divers systèmes, des sûretés ne peuvent être constituées que
sur des actifs que le débiteur est libre d’aliéner. Comme le
plus souvent le droit d’exploiter l’ouvrage n’est pas cessible
sans le consentement de l’autorité contractante (voir par. 62
et 63), il se peut que certains systèmes juridiques empêchent
le concessionnaire de constituer une sûreté sur la conces-
sion elle-même. Certains pays de tradition romaniste ont
récemment publié des lois qui ont éliminé cet obstacle en
créant une catégorie spéciale de sûretés, parfois désignées
par des expressions comme “hipoteca de concesión de obra
pública” ou “prenda de concesión de obra pública” (“hypo-
thèque sur une concession de travaux publics” ou “nantis-
sement de concession de travaux publics”), qui donnent
généralement aux prêteurs une sûreté exécutoire sur l’en-
semble des droits accordés au concessionnaire par l’accord
de projet. Pour protéger l’intérêt général, la loi stipule que
toute mesure des prêteurs tendant à faire valoir ce droit,
dans les conditions à convenir d’un commun accord entre
l’autorité contractante et les prêteurs, est subordonnée au
consentement de l’autorité contractante. Certains pays de
common law ont trouvé une solution un peu plus limitée
consistant à établir une distinction entre le droit non cessible
de réaliser une certaine activité en vertu d’une licence de
l’État (c’est-à-dire les “droits publics” découlant de la li-
cence) et le droit de percevoir les droits produits par la
licence (c’est-à-dire les “droits privés”).

3. Sûreté sur des créances commerciales

58. Une autre forme de sûreté généralement accordée
dans le cadre de la plupart des projets d’infrastructure à
financement privé est la cession aux prêteurs de recettes
provenant de contrats conclus avec des clients du conces-
sionnaire. Ces recettes peuvent provenir d’un contrat
unique (engagement d’achat d’électricité par une société
de distribution) ou d’un grand nombre de transactions in-
dividuelles (règlement mensuel de factures de gaz ou
d’eau). Elles comprennent généralement les droits perçus
du public pour l’utilisation de l’ouvrage (péages sur une
autoroute) ou le prix payé par les usagers des biens ou des
services fournis par le concessionnaire (redevances d’élec-
tricité). Elles peuvent également comprendre les recettes
de concessions accessoires. Une telle sûreté est fréquente
dans les contrats de financement négociés avec les prê-
teurs, et les accords de prêt prévoient souvent que les re-
venus des projets d’infrastructure seront déposés sur un
compte séquestre géré par un administrateur fiduciaire
nommé par les prêteurs. Un tel mécanisme peut également
faciliter considérablement l’émission d’obligations et d’ef-
fets négociables par le concessionnaire.

59. Les sûretés constituées sur des créances commerciales
jouent un rôle essentiel dans les arrangements de finance-
ment comprenant l’émission d’obligations et d’autres effets
négociables. Ces instruments pourront être émis par le
concessionnaire lui-même, auquel cas les investisseurs qui
achètent les titres deviendront ses créanciers, ou bien être
émis par un tiers auquel ont été cédés les droits sur les
recettes provenant du projet par le biais d’un mécanisme

appelé “titrisation”. La titrisation consiste à créer des sûre-
tés garanties par les recettes du projet, qui sont gagées pour
rembourser le principal et payer les intérêts sur ces sûretés.
Les opérations de titrisation conduisent habituellement à
créer une personne morale distincte du concessionnaire
dans le but exprès de garantir les actifs sous recettes es-
comptées. Le concessionnaire subroge cette entité dans ses
droits sur les recettes escomptées du projet, et ladite entité,
à son tour, vend aux investisseurs des instruments porteurs
d’intérêt qui sont garantis par les recettes provenant du
projet. Les porteurs d’obligations titrisés acquièrent ainsi un
droit sur les recettes tirées par le concessionnaire de ses
transactions avec ses clients. Le concessionnaire perçoit les
droits d’utilisation des clients et vire les fonds ainsi re-
cueillis à l’entité spéciale, laquelle la transfère aux porteurs
d’obligations titrisés. Certains pays ont récemment promul-
gué des lois reconnaissant expressément la faculté du
concessionnaire de subroger une entité spéciale dans ses
droits sur les recettes attendues du projet, ladite entité étant
chargée de détenir et de gérer ces fonds dans l’intérêt des
créanciers du concessionnaire. Afin de protéger les porteurs
d’obligations contre le risque d’insolvabilité du concession-
naire, il peut y avoir lieu, pour les pays, d’adopter les
mesures législatives nécessaires afin de permettre une sépa-
ration juridique du concessionnaire et de l’entité spéciale.

60. Dans la plupart des cas, il ne serait pas pratique
pour le concessionnaire de spécifier individuellement les
créances cédées aux créanciers. C’est pourquoi la cession
de créances dans le cadre d’un financement sur recettes
prend généralement la forme d’une cession globale de
créances futures. Des dispositions reconnaissant la faculté
du concessionnaire de nantir les recettes provenant de pro-
jets d’infrastructure ont récemment été incluses dans diffé-
rentes législations internes. Il peut cependant exister une
incertitude considérable dans différents systèmes juri-
diques quant à la validité de la cession globale de créances
et de créances futures. Il importe donc de veiller à ce que
la législation interne sur les sûretés ne porte pas atteinte à
la faculté qu’ont les parties de céder effectivement des
créances commerciales afin d’obtenir des fonds pour le
projet (voir chap. VII, “Autres domaines pertinents du
droit”, ____).

4. Nantissement des actions de la société de projet

61. Lorsque la concession ne peut être cédée ni dévolue
à un tiers sans le consentement de l’autorité contractante
(voir par. ___), la législation interdit parfois la constitution
d’une sûreté sur les actions de la société de projet. Il
convient cependant de noter que le nantissement des ac-
tions de la société de projet est une forme de sûreté que les
prêteurs utilisent fréquemment pour le financement de
projets et qu’une interdiction générale de ce procédé limite
les capacités qu’a la société de projet de mobiliser des
capitaux pour le projet. Il peut donc être souhaitable,
comme pour les autres formes de sûretés, que la législation
autorise les actionnaires du concessionnaire à constituer
une telle sûreté, sous réserve de l’approbation préalable de
l’autorité contractante, lorsque celle-ci doit également ap-
prouver la cession de parts dans la société concessionnaire
(voir par. 64 à 68).
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F. CESSION DE LA CONCESSION

62. Les concessions sont attribuées au regard des qualifi-
cations et de la réputation du concessionnaire, et, dans la
plupart des pays, elles ne sont pas librement cessibles. Les
législations nationales, en fait, interdisent souvent toute
cession de la concession sans l’assentiment de l’autorité
contractante. Ces restrictions ont habituellement pour objet
de faire en sorte que l’autorité contractante puisse contrô-
ler les qualifications d’ouvrages ou de prestataires de ser-
vices publics.

63. Il s’est révélé nécessaire dans certains pays de men-
tionner dans la législation les conditions dans lesquelles la
cession d’une concession peut être approuvée avant
l’échéance du contrat, par exemple l’acceptation par le
nouveau concessionnaire de toutes les obligations prévues
dans l’accord de projet et l’attestation que le nouveau
concessionnaire dispose des capacités techniques et finan-
cières nécessaires pour fournir le service dont il s’agit. Des
dispositions de ce type, qui sont de caractère général, peu-
vent être complétées dans l’accord de projet par des dispo-
sitions plus précises qui délimitent la portée des restric-
tions et indiquent les conditions dans lesquelles l’autorité
contractante peut consentir à la cession. Il convient de
noter, toutefois, que ces restrictions s’appliquent habituel-
lement à la cession volontaire de ses droits par le conces-
sionnaire et qu’elles n’écartent pas la possibilité d’une
cession obligatoire de la concession à une entité désignée
par les prêteurs avec l’accord de l’autorité contractante en
vue d’éviter qu’il soit mis fin à la concession en raison
d’une grave défaillance du concessionnaire (voir égale-
ment par. 147 à 150).

G. TRANSFERT D’UN INTÉRÊT MAJORITAIRE
DANS LA SOCIÉTÉ DE PROJET

64. L’autorité contractante doit être soucieuse de veiller à
ce que les membres originels du consortium de soumis-
sionnaires retenus restent engagés dans la réalisation du
projet pendant toute sa durée et que le contrôle assuré sur
la société de projet ne soit pas transféré à des entités in-
connues d’elles. Les concessionnaires sont sélectionnés
pour la réalisation de projets d’infrastructure tout au moins
en partie sur la base de leur expérience et de la capacité
qu’ils ont de réaliser ce type de projet (voir chap. III,
“Sélection du concessionnaire”, par. 38 à 40). L’autorité
contractante peut donc craindre à juste titre que si les ac-
tionnaires du concessionnaire sont totalement libres de
céder leurs investissements dans le projet rien ne garan-
tisse la capacité de l’entité qui fournira en fait les services
dont il s’agit.

65. Il se peut que l’autorité contractante soit rassurée par
l’expérience dont le consortium retenu a apporté la preuve
pendant la phase de présélection ainsi que par les garanties
de bonne exécution fournie par les organisations dont re-
lève le consortium originel et ses sous-traitants. Dans la
pratique, toutefois, l’assurance que peut donner l’expé-
rience apparente des actionnaires de la société concession-
naire ne doit pas être surestimée. Lorsqu’une personne
morale distincte est créée pour réaliser le projet, ce qui est
souvent le cas (voir par. 12), l’appui des actionnaires de la

société concessionnaire au cas où le projet se trouverait en
difficulté peut être limité à leurs apports de fonds. Ainsi,
en soi, les restrictions imposées à la cessibilité des inves-
tissements dans la société concessionnaire peuvent ne pas
constituer une protection suffisante contre le risque de dé-
faillance du concessionnaire. En particulier, de telles res-
trictions ne sauraient se substituer à l’insertion dans l’ac-
cord de projet de clauses prévoyant des recours
contractuels appropriés, ces clauses pouvant prévoir no-
tamment la surveillance et la qualité des services fournis
(voir par. 147 à 150) ou la résiliation de la concession sans
indemnisation en cas de services non satisfaisants (voir
chap. V, “Durée, prorogation et résiliation de l’accord de
projet”, ___).

66. Qui plus est, imposer des restrictions à la cessibilité
des actions d’entreprises de services publics peut égale-
ment avoir des inconvénients pour l’autorité contractante.
Comme indiqué ci-dessus (voir “Introduction et informa-
tions générales sur les projets d’infrastructure à finance-
ment privé”, par. 54 à 67), de nombreux types de finance-
ments peuvent être fournis par des investisseurs différents,
selon le profil des risques et la rémunération de l’investis-
sement. Les investisseurs originels, comme les entreprises
de travaux publics ou les fournisseurs de matériel, veille-
ront à ce que les risques plus élevés qu’ils assument soient
rémunérés comme il convient, tandis que les investisseurs
suivants pourront accepter un rendement moindre, dans la
mesure où ils assument des risques qui sont moindres eux
aussi. La plupart des investisseurs originels disposent de
ressources limitées et doivent recycler leurs capitaux pour
pouvoir participer à de nouveaux projets. Par conséquent,
ils pourront ne pas souhaiter immobiliser leurs capitaux
dans des projets à longue échéance. À la fin de la période
de construction, ils préféreront souvent vendre leurs parti-
cipations à un bailleur de fonds secondaire qui peut accep-
ter un rendement inférieur. Une fois les conditions d’utili-
sation mieux assurées, l’opération pourra être refinancée à
nouveau. Toutefois, si on limite la possibilité pour les in-
vestisseurs d’investir et de réinvestir dans des projets
d’infrastructure en imposant des restrictions à la cessibilité
des actions d’une societé de projet, on risque de renchérir
le financement, et il se peut même que, dans certaines
circonstances, le financement d’un projet soit totalement
impossible si certains investisseurs dont la participation
peut être cruciale pour l’exécution du projet ne sont pas
disposés à y prendre part. À long terme, le développement
d’un marché de l’investissement dans les infrastructures
publiques risque d’être freiné si on limite la faculté qu’ont
les investisseurs de transférer leurs intérêts dans des pro-
jets d’infrastructure à financement privé.

67. Pour ces raisons, il sera souhaitable de limiter le
transfert d’intérêts majoritaires dans la société de projet à
une période donnée (par exemple, à un certain nombre
d’années après l’entrée en vigueur de l’accord de projet)
ou aux cas où de telles restrictions sont justifiées par des
raisons liées à l’intérêt général. Un exemple peut être celui
d’un concessionnaire en possession de biens publics ou
d’un concessionnaire qui reçoit des prêts, des subventions,
un apport de fonds ou d’autres formes de soutien direct
des pouvoirs publics. En pareil cas, l’autorité contractante,
étant responsable de la bonne utilisation des deniers
publics, doit avoir l’assurance que les fonds et les actifs de
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l’État sont confiés à une société solide à laquelle les inves-
tisseurs originels s’engagent à participer pendant une
période raisonnable. Une autre situation dans laquelle il
pourrait être justifié d’imposer des restrictions à la cession
d’actions de la société concessionnaire serait le cas dans
lequel l’autorité contractante souhaiterait empêcher que les
actions soient cédées à des investisseurs déterminés, par
exemple pour éviter la constitution d’oligopoles ou de
monopoles des secteurs déréglementés. Il peut y avoir lieu
aussi d’éviter, par exemple, qu’une société qui s’est ren-
due coupable de malversation dans ses rapports avec un
organisme public ne soit employée par un autre par le biais
de l’acquisition d’une société concessionnaire.

68. Dans ces cas exceptionnels, on peut exiger des inves-
tisseurs originels qu’ils obtiennent le consentement préa-
lable de l’autorité contractante avant de céder leurs parts.
Il conviendra néanmoins de stipuler dans l’accord de pro-
jet que ce consentement ne devra pas être refusé ou retardé
sans raison valable. Dans un souci de transparence, il
pourra y avoir lieu aussi de stipuler dans la législation les
motifs pour lesquels l’approbation peut être retirée et
d’exiger de l’autorité contractante qu’elle motive tout re-
fus. La durée de telles restrictions — qui peuvent, par
exemple, s’appliquer à une phase déterminée du projet ou
à toute période couverte par la concession — est une ques-
tion qui devra être examinée à la lumière des circons-
tances. Dans le cas de certains projets, il pourra être pos-
sible de relâcher ces restrictions après l’achèvement de
l’ouvrage. Il conviendra aussi d’indiquer dans l’accord de
projet si ces restrictions éventuelles s’appliquent à la ces-
sion de toutes les actions dans la société concessionnaire
ou si elles ne s’appliquent qu’à un investisseur déterminé
(par exemple, une entreprise de travaux publics ou le
concepteur de l’ouvrage) pendant la durée des travaux ou
pendant une longue période après la fin des travaux.

H. PROJETS DE CONSTRUCTION

69. Les autorités passant un contrat pour la construction
d’un ouvrage jouent généralement le rôle de l’employeur
dans le cadre dudit contrat et exercent des droits de sur-
veillance et d’inspection étendus, qu’il s’agisse du droit
d’examiner le projet de construction et d’en demander la
modification, de surveiller étroitement les travaux de cons-
truction et leur avancement par rapport au calendrier,
d’inspecter et d’approuver officiellement l’ouvrage achevé
et de donner l’autorisation finale d’exploitation.

70. À l’inverse, dans de nombreux projets d’infra-
structure à financement privé, l’autorité contractante peut
préférer confier cette tâche au concessionnaire. Au lieu
d’assurer directement la gestion des différents aspects du
projet, elle préférera probablement confier cette mission à
ce dernier en lui demandant d’assumer la pleine responsa-
bilité de l’achèvement des travaux de construction dans les
délais. Le concessionnaire souhaitera lui aussi que le pro-
jet soit achevé dans les temps et que les estimations de
coût ne soient pas dépassées, et négociera en principe des
contrats clefs en main forfaitaires à délais fixes assortis de
garanties de bonne fin fournies par les constructeurs. Par
conséquent, s’agissant des projets d’infrastructure à finan-
cement privé, c’est le concessionnaire qui, dans l’essentiel,

joue le rôle que l’employeur jouerait normalement dans le
cadre d’un contrat de construction.

71. C’est pourquoi, dans certains pays, les dispositions
législatives concernant la construction d’infrastructures à
financement privé se limitent à énoncer en termes géné-
raux l’obligation qu’a le concessionnaire d’exécuter les
travaux publics conformément aux dispositions de l’ac-
cord de projet et confèrent à l’autorité contractante le droit
général de surveiller l’avancement des travaux afin de
veiller au respect des dispositions dudit accord. Des dispo-
sitions plus détaillées sont ensuite élaborées dans le cadre
de l’accord de projet.

1. Examen et approbation des plans de construction

72. Si l’on juge nécessaire de légiférer sur les travaux de
construction et les questions connexes, il est souhaitable
de mettre au point des procédures tendant à éviter que les
délais d’exécution et les coûts de construction ne dé-
passent les estimations et à réduire les risques de diffé-
rends entre le concessionnaire et les autorités publiques
concernées. Par exemple, lorsque les dispositions législa-
tives exigent que l’autorité contractante examine et ap-
prouve le projet de construction, l’accord de projet devrait
fixer un délai pour l’examen du projet de construction et
stipuler que ce dernier est considéré comme approuvé si
l’autorité contractante n’a formulé aucune objection dans
ce délai. Il serait également utile de préciser, dans l’accord
de projet, les motifs (sécurité, défense, sûreté, protection
de l’environnement ou non-respect des spécifications)
pour lesquels l’autorité contractante peut soulever des
objections ou demander la modification du projet.

2. Modification des modalités du projet

73. Pendant la construction d’une infrastructure, il n’est
pas rare qu’il soit nécessaire, voire souhaitable, de modifier
certains aspects de la construction. L’autorité contractante
souhaitera donc peut-être conserver le droit d’ordonner la
modification d’aspects comme l’étendue de la construction,
les caractéristiques techniques des équipements ou maté-
riaux à incorporer dans l’ouvrage ou encore les services liés
à la construction qui sont requis compte tenu des spécifica-
tions. Ces changements sont appelés “modifications” dans
le présent Guide. Au sens du Guide, le mot “modifications”
ne désigne pas les ajustements ou révisions de redevances
résultant de la variation des coûts ou de la fluctuation des
monnaies (voir par. 39 à 44). De même, la renégociation de
l’accord de projet en cas d’importants changements de cir-
constances (voir par. 126 à 130) n’est pas considérée dans
le Guide comme une modification.

74. Étant donné la complexité de la plupart des projets
d’infrastructure, la nécessité de modifier les spécifications
de l’ouvrage ou d’autres modalités du projet n’est pas à
exclure. Toutefois, une telle modification retarde souvent
l’exécution du projet ou la fourniture du service public;
elle risque aussi de rendre l’exécution de l’accord de projet
plus onéreuse pour le concessionnaire. En outre, les frais
occasionnés par la réalisation de vastes modifications
peuvent excéder la capacité financière du concessionnaire,
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ce qui exigera l’apport de fonds supplémentaires im-
portants qu’il ne sera peut-être pas possible de se procurer
à un coût acceptable. Aussi est-il souhaitable que l’autorité
contractante envisage des mesures permettant de limiter la
nécessité d’éventuelles modifications. La qualité des étu-
des de faisabilité requises par l’autorité contractante et des
spécifications fournies pendant la procédure de sélection
(voir chap. III, “Sélection du concessionnaire”, par. 61 et
64 à 66) est un facteur essentiel si l’on veut éviter d’avoir
à modifier ultérieurement le projet.

75. Il faudra que l’accord de projet indique les circons-
tances précises dans lesquelles l’autorité contractante peut
ordonner une modification des spécifications de construc-
tion ainsi que l’indemnité devant, le cas échéant, être ver-
sée au concessionnaire pour couvrir les frais supplémen-
taires et les retards occasionnés par cette modification.
L’accord de projet devrait également préciser dans quelle
mesure le concessionnaire est tenu d’effectuer ces modifi-
cations, s’il peut s’y opposer et pour quels motifs. Confor-
mément à la pratique contractuelle de certains systèmes
juridiques, le concessionnaire peut être dégagé de ses obli-
gations si le montant des frais supplémentaires occasion-
nés par la modification dépasse un plafond donné.

76. À cet égard, plusieurs solutions d’ordre contractuel
ont été appliquées dans des contrats de construction de
grands ouvrages afin de déterminer dans quelle mesure
l’entrepreneur est tenu d’effectuer des modifications et
quels ajustements doivent être apportés au prix ou à la
durée du contrat. Ces mêmes solutions peuvent s’appliquer
mutatis mutandis aux modifications demandées par l’auto-
rité contractante dans le cadre de l’accord de projet1. Il faut
toutefois noter que, dans les concessions d’infrastructure,
la société de projet est rémunérée sous la forme de droits
versés par les usagers ou de montants perçus en échange
de produits fournis par l’infrastructure et non sous la
forme d’une somme globale pour les travaux de construc-
tion. C’est pourquoi les mécanismes d’indemnisation uti-
lisés dans le cas des concessions d’infrastructure combi-
nent parfois plusieurs éléments allant du versement de
sommes forfaitaires à l’augmentation des redevances en
passant par l’extension de la période de concession. Par
exemple, certaines modifications risquent d’entraîner des
frais supplémentaires que le concessionnaire pourrait
prendre à sa charge ou financer lui-même et amortir en
ajustant les redevances ou le mode de paiement selon le
cas. Si le concessionnaire n’est pas en mesure de financer
les modifications à lui seul, les parties souhaiteront peut-
être envisager le versement de sommes forfaitaires au lieu
de mettre en place une structure de refinancement coûteuse
et complexe.

3. Pouvoirs de surveillance de l’autorité contractante

77. Dans certains systèmes juridiques, les organismes pu-
blics achetant des travaux de construction se réservent ha-

bituellement le droit d’ordonner la suspension ou l’interrup-
tion des travaux pour des motifs d’intérêt général. Toute-
fois, afin de rassurer les investisseurs potentiels, il peut être
utile de limiter la possibilité d’une telle intervention et de
stipuler que cette interruption ne doit pas dépasser la durée
ou l’étendue nécessaire, compte tenu des circonstances
ayant donné lieu à la demande de suspension ou d’interrup-
tion des travaux. Il peut également être utile de fixer une
durée maximale de suspension et de prévoir une indemnisa-
tion appropriée du concessionnaire. En outre, des garanties
peuvent être données pour assurer l’indemnisation du con-
cessionnaire en cas de pertes occasionnées par la suspen-
sion du projet (voir également chap. II, “Risques de projet
et appui des pouvoirs publics”, par. 48 à 50).

78. Dans certains systèmes juridiques, les ouvrages de-
vant servir à l’offre de certains services publics passent
dans le domaine public une fois leur construction terminée
(voir par. 24). Dans ce cas, la législation exige souvent que
l’ouvrage achevé soit officiellement approuvé par l’auto-
rité contractante ou par un autre organisme public. Cette
approbation officielle n’est généralement donnée qu’après
inspection de l’ouvrage achevé et à l’issue d’essais démon-
trant que l’ouvrage est opérationnel et répond aux spécifi-
cations techniques et aux critères de sûreté. Même lors-
qu’une approbation officielle de l’autorité contractante
n’est pas exigée (par exemple, lorsque l’ouvrage reste la
propriété du concessionnaire), des dispositions concernant
l’inspection finale et l’approbation des travaux de cons-
truction par l’autorité contractante sont souvent requises
pour assurer la conformité aux réglementations relatives à
la santé, à la sûreté, à la construction ou au travail. L’ac-
cord de projet devrait déterminer précisément quels seront
la nature des essais d’achèvement ou de l’inspection dont
l’ouvrage achevé fera l’objet; le calendrier de ces essais
(par exemple, il pourrait être opportun d’entreprendre des
essais partiels étalés dans le temps plutôt qu’un seul essai
final); les conséquences à supporter en cas d’essai non
concluant; et qui se chargera d’organiser les ressources
utilisées pour les essais et de financer les dépenses corres-
pondantes. Dans certains pays, on a jugé utile d’autoriser
l’exploitation de l’installation à titre provisoire en atten-
dant l’approbation finale de l’autorité contractante et de
laisser au concessionnaire la possibilité de corriger les
vices pouvant être découverts à ce stade.

4. Période de garantie

79. Les contrats de construction négociés par le conces-
sionnaire prévoient généralement une garantie de qualité
en vertu de laquelle les entrepreneurs sont responsables
des défauts constatés dans les travaux, et des inexactitudes
ou insuffisances des documents techniques fournis parallè-
lement à ces derniers, à l’exception d’exclusions raison-
nables (par exemple, usure normale, ou maintenance, ou
exploitation défectueuse par le concessionnaire). D’autres
responsabilités peuvent également découler de dispositions
législatives ou de principes généraux du droit applicable,
telle la période spéciale de responsabilité prolongée en cas
de défauts structurels prévue dans certains systèmes juridi-
ques. L’accord de projet devra stipuler que l’approbation
finale de l’ouvrage par l’autorité contractante ne dégagera

1Pour une analyse des méthodes et solutions possibles utilisées dans les
contrats de construction pour les travaux industriels complexes, voir le
Guide juridique de la CNUDCI pour l’établissement de contrats interna-
tionaux de construction d’installations industrielles (publication des
Nations Unies, numéro de vente: F.87.V.10), chap. XXIII, “Clauses de
modification”.
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pas les entrepreneurs de leur responsabilité en cas de dé-
faut de l’ouvrage ou d’inexactitude ou insuffisance des
documents techniques pouvant être fournis en vertu des
contrats de construction et de la loi applicable.

I. EXPLOITATION DE L’INFRASTRUCTURE

80. Les conditions d’exploitation et de maintenance de
l’ouvrage ainsi que les normes de qualité et de sécurité
sont souvent énumérées dans la loi et énoncées de manière
détaillée dans l’accord de projet. En outre, plus particuliè-
rement dans les secteurs de l’électricité, de l’eau, de l’as-
sainissement et des transports publics, l’autorité contrac-
tante ou un organisme de réglementation indépendant peut
exercer une fonction de surveillance de l’exploitation de
l’installation. Un examen approfondi des aspects juri-
diques relatifs aux conditions d’exploitation des infrastruc-
tures dépasserait le cadre du présent Guide. C’est pourquoi
seuls quelques-uns des principaux aspects sont brièvement
présentés dans les paragraphes qui suivent.

81. Les dispositions réglementaires concernant l’exploi-
tation des infrastructures et les conditions fixées par la loi
pour fournir des services publics répondent à plusieurs
objectifs d’intérêt général. Étant donné la durée habituelle-
ment longue des projets d’infrastructure, ces dispositions et
conditions risquent de devoir être modifiées pendant l’exis-
tence de l’accord de projet. Il ne faut toutefois pas oublier
que le secteur privé a besoin d’un cadre réglementaire stable
et prévisible. Modifier les réglementations ou introduire
fréquemment des règles nouvelles et plus strictes risque
d’entraver l’exécution du projet et d’en compromettre la
viabilité financière. Par conséquent, si les parties peuvent
conclure des arrangements contractuels pour parer aux
effets préjudiciables de changements apportés ultérieure-
ment aux réglementations (voir par. 122 à 125), les orga-
nismes de réglementation n’en ont pas moins tout intérêt à
éviter d’adopter trop de réglementations ou de modifier trop
fréquemment les règles en vigueur.

1. Normes de résultat

82. Les prestataires de services publics doivent générale-
ment satisfaire à un ensemble de normes techniques et de
normes de service. Ces normes sont, dans la plupart des
cas, trop détaillées pour figurer dans la législation et
peuvent être incluses dans des décrets d’application, des
réglementations ou d’autres instruments. Les normes de
service sont souvent décrites avec beaucoup de précision
dans l’accord de projet. Il s’agit notamment de normes de
qualité, telles que des critères de pureté et de pression de
l’eau; de plafonds concernant les délais de réparation ou le
nombre de défauts ou de plaintes; de l’obligation pour les
services de transport de respecter les horaires; de
l’exigence de continuité de l’approvisionnement; et de
normes relatives à la santé, à la sécurité et à l’environne-
ment. La législation peut toutefois énoncer les principes de
base qui orienteront l’établissement de normes détaillées
ou exiger l’application de normes internationales.

83. L’autorité contractante se réserve généralement le
droit de vérifier que la société de projet satisfait aux normes

de résultat fixées par voie réglementaire. Le concession-
naire souhaitera éviter autant que possible toute interruption
dans le fonctionnement de l’ouvrage et se prémunir contre
les conséquences d’une telle interruption. Il voudra être
certain que l’exercice de pouvoirs de surveillance ou de
réglementation par l’autorité contractante ne perturbera ni
n’interrompra indûment le fonctionnement de l’ouvrage et
ne lui occasionnera pas de frais supplémentaires excessifs.

2. Extension des services

84. Dans certains systèmes juridiques, une entité qui, dans
le cadre d’une concession publique, fournit certains ser-
vices essentiels (par exemple, de l’électricité ou de l’eau
potable) à une collectivité ou à un territoire et à ses habitants
est considérée comme souscrivant à l’obligation de disposer
d’une installation raisonnablement adaptée pour satisfaire
la demande de la collectivité ou du territoire en question.
Cette obligation non seulement se rapporte à la demande
initiale au moment où la concession a été accordée mais
implique également la nécessité de tenir compte de la crois-
sance de la collectivité ou du territoire desservi et de déve-
lopper progressivement l’installation dans la mesure néces-
saire pour répondre à la demande raisonnable de cette
collectivité ou de ce territoire. Dans certains systèmes juri-
diques, l’obligation relève d’un devoir public qui peut être
invoqué par tout membre de la collectivité ou résident du
territoire concerné. Dans d’autres systèmes juridiques, il
s’agit d’une obligation légale ou contractuelle que peuvent
faire respecter l’autorité contractante ou un organisme de
réglementation, selon le cas.

85. Dans certains systèmes juridiques, cette obligation
n’est ni absolue ni illimitée. Le devoir qu’a le concession-
naire de développer ses installations peut en effet dépendre
de plusieurs facteurs tels que la nécessité et le coût d’une
telle extension ainsi que les recettes que l’on compte en
tirer; la situation financière du concessionnaire; l’intérêt
général que présente l’extension; et l’étendue des obliga-
tions assumées à cet égard par le concessionnaire au titre
de l’accord de projet. Dans certains systèmes juridiques, le
concessionnaire peut être tenu de développer ses installa-
tions même si cette extension n’est pas rentable dans l’im-
médiat ou même si, du fait de l’extension, le territoire
desservi par le concessionnaire risque à terme d’inclure
des zones non rentables. Cette obligation est néanmoins
soumise à certaines restrictions, puisque le concessionnaire
n’est pas tenu de procéder à des extensions qui constituent
une charge excessive pour lui ou ses clients. Suivant le
cas, le coût des extensions peut être pris en charge par le
concessionnaire, répercuté sur les clients ou utilisateurs
finaux sous la forme d’augmentations de redevances ou de
charges exceptionnelles, ou encore financé en tout ou en
partie par l’autorité contractante ou par un autre organisme
public au moyen de subventions ou d’aides. Étant donné la
diversité des facteurs devant éventuellement être pris en
considération pour évaluer le caractère raisonnable d’une
extension donnée, l’accord de projet devra définir les cir-
constances dans lesquelles le concessionnaire peut être
contraint de développer ses installations de service ainsi
que les méthodes appropriées permettant de financer les
dépenses occasionnées par une telle extension.
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3. Continuité du service

86. Les prestataires de services publics ont également pour
obligation d’assurer la fourniture continue du service dans
la plupart des circonstances, sauf lorsque surviennent des
événements exonératoires bien définis (voir également par.
132 à 134). Dans certains systèmes juridiques, il s’agit
d’une obligation légale qui s’applique même lorsqu’elle
n’est pas expressément stipulée dans l’accord de projet. Le
corollaire de cette règle, dans les systèmes juridiques où elle
existe, est que les différentes circonstances qui, conformé-
ment aux principes généraux du droit des contrats, pour-
raient autoriser l’une des parties au contrat à suspendre ou
à interrompre l’exécution de ses obligations (difficultés
économiques ou non-respect des obligations par l’autre
partie) ne peuvent être invoquées par le concessionnaire
pour suspendre ou interrompre, en tout ou en partie, la
prestation d’un service public. Dans certains systèmes juri-
diques, l’autorité contractante peut même jouir de pouvoirs
d’exécution spéciaux l’autorisant à obliger le concession-
naire à reprendre sa prestation en cas d’interruption illégale.

87. Cette obligation doit, elle aussi, revêtir un caractère
raisonnable. Plusieurs systèmes juridiques reconnaissent
au concessionnaire le droit de recevoir une juste indemnité
s’il doit fournir ses services dans des situations difficiles
(voir par. 126 à 130). En outre, dans certains systèmes
juridiques, on considère qu’un prestataire de services pu-
blics peut ne pas être tenu de fournir ses services s’il en-
court des pertes. Si le service public dans son ensemble, et
pas seulement une ou plusieurs de ses branches ou encore
un ou plusieurs territoires desservis par lui, n’est plus ren-
table, le concessionnaire peut prétendre à une indemnité
directement versée par l’autorité contractante ou être habi-
lité à résilier l’accord de projet. Or la résiliation de l’ac-
cord exige en principe le consentement de l’autorité
contractante ou une décision judiciaire. Dans les systèmes
juridiques qui admettent une telle solution, il est souhai-
table de préciser dans l’accord de projet quelles circons-
tances exceptionnelles justifieront la suspension du ser-
vice, voire libéreront le concessionnaire des obligations
qu’il a souscrites au titre de l’accord de projet (voir égale-
ment chap. V, “Durée, prorogation et résiliation de l’ac-
cord de projet”, ___).

4. Égalité de traitement des clients ou usagers

88. Les entités fournissant certains services au grand pu-
blic sont, dans certains systèmes juridiques, spécifique-
ment tenues d’accorder des conditions essentiellement
identiques à tous les usagers et clients appartenant à la
même catégorie. Ces systèmes juridiques acceptent toute-
fois les distinctions fondées sur une classification raison-
nable et objective des clients et usagers, à condition que
les mêmes services soient fournis au même moment aux
consommateurs et usagers exerçant les mêmes activités
dans les mêmes circonstances. Il n’est donc probablement
pas contraire au principe de l’égalité de traitement de pra-
tiquer des prix ou d’offrir des conditions d’accès différents
à différentes catégories d’usagers (par exemple, d’une
part, les particuliers et, d’autre part, les entreprises et les
industries), pourvu que cette distinction se fonde sur des
critères objectifs et corresponde à des différences réelles

dans la situation des consommateurs ou dans les condi-
tions auxquelles leur sont fournis les services. Néanmoins,
si les redevances ou d’autres conditions peuvent varier
compte tenu de réelles différences dans les services fournis
(par exemple, tarification plus élevée pour les services
fournis aux heures de pointe), ils doivent en principe le
faire proportionnellement à ces différences.

89. Outre les distinctions établies par le concessionnaire
lui-même, certains usagers ou clients peuvent bénéficier
d’un traitement différent suite à l’intervention du législa-
teur. Dans de nombreux pays, la loi exige que certains
services soient fournis à des conditions particulièrement
favorables à certaines catégories d’usagers et de clients (par
exemple, services de transport à prix réduits pour les éco-
liers ou les personnes âgées, ou encore prix de l’eau ou de
l’électricité pour les usagers à faibles revenus ou vivant en
zone rurale). Les prestataires de services publics peuvent
compenser les charges ou coûts liés à ces services de plu-
sieurs manières, notamment au moyen de subventions
publiques, de fonds ou d’autres mécanismes officiels créés
pour répartir la charge financière découlant de ces obliga-
tions entre tous les prestataires de services publics ou
encore grâce à des subventions internes de type croisé pro-
venant d’autres services rentables (voir chap. II, “Risques
de projet et appui des pouvoirs publics”, par. 42 à 44).

5. Raccordement et accès aux réseaux
d’infrastructure

90. Les sociétés exploitant des réseaux d’infrastructure
dans des secteurs comme les transports ferroviaires, les
télécommunications ou la distribution d’électricité ou de
gaz sont parfois tenues d’autoriser d’autres sociétés à ac-
céder à ces réseaux. Cette obligation peut être énoncée
dans l’accord de projet ou dans des lois ou réglementations
propres à chaque secteur. Des règles de raccordement et
d’accès aux réseaux ont soit été introduites dans certains
secteurs d’infrastructure afin de compléter les réformes
structurelles engagées dans un secteur donné, soit été
adoptées pour stimuler la concurrence dans des secteurs
qui demeuraient pleinement ou partiellement intégrés
(pour une brève analyse de la structure des marchés, voir
“Introduction et informations générales sur les projets
d’infrastructure à financement privé”, par. 21 à 46).

91. Les exploitants de réseaux sont souvent tenus d’offrir
un accès à des conditions justes et non discriminatoires du
point de vue tant financier que technique. Par non-discri-
mination, on entend que le nouvel entrant ou prestataire de
services peut utiliser l’infrastructure de l’exploitant à des
conditions au moins aussi favorables que ce dernier ac-
corde à ses propres services ou à ceux des prestataires
concurrents. Il est cependant à noter que de nombreux
régimes d’accès aux pipelines, par exemple, n’imposent
pas de conditions rigoureusement égales au transporteur et
aux utilisateurs concurrents. L’obligation d’accès peut en
quelque sorte être pondérée: elle peut, par exemple, se
limiter à la capacité non utilisée ou être soumise à des
conditions raisonnables plutôt qu’égales.

92. L’établissement des prix d’accès se fondant générale-
ment sur les coûts d’utilisation, les organismes de régle-
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mentation conservent souvent le droit de contrôler les re-
devances d’accès afin de s’assurer qu’ils sont suffisam-
ment élevés pour inciter à investir dans l’infrastructure
nécessaire et suffisamment bas pour permettre aux nou-
veaux entrants de soutenir la concurrence dans des condi-
tions équitables. Lorsque l’exploitant du réseau offre des
services en concurrence avec d’autres prestataires, il peut
s’avérer nécessaire de comptabiliser ses activités à part
afin de déterminer le coût réel de l’utilisation, par les
tierces parties, du réseau ou d’éléments de ce dernier.

93. Les conditions techniques d’accès peuvent également
être déterminantes, et il peut être demandé aux exploitants
d’adapter leur réseau pour satisfaire aux demandes d’accès
des nouveaux entrants. L’accès peut être accordé à
l’ensemble du réseau ou à des éléments ou segments mo-
nopolistes de ce dernier (également appelés, parfois, ins-
tallations engorgées ou essentielles). De nombreux États
autorisent les prestataires de services à construire leur
propre infrastructure ou à utiliser, lorsqu’elle existe, une
infrastructure de substitution. Dans ce cas, le prestataire de
services peut n’avoir besoin d’accéder qu’à une petite
partie du réseau et ne peut pas, selon de nombreuses régle-
mentations, être contraint de payer davantage que le coût
correspondant à l’utilisation de l’installation précise dont il
a besoin, qu’il s’agisse d’un circuit local de télécommuni-
cations, de la capacité de transmission pour la distribution
d’électricité ou de l’utilisation d’un tronçon de voie ferrée.

6. Obligation d’information

94. De nombreuses législations nationales obligent les
prestataires de services publics à fournir aux organismes
de réglementation des renseignements précis et actualisés
sur leur fonctionnement et confèrent à ces mêmes orga-
nismes des droits spécifiques leur permettant de faire res-
pecter cette obligation, tels que le droit de procéder à des
enquêtes et à des audits, en particulier à une vérification
détaillée des résultats et à des enquêtes de conformité,
d’imposer des sanctions aux sociétés qui refusent de coo-
pérer et de prononcer des injonctions ou d’infliger des
pénalités pour contraindre les sociétés à communiquer les
renseignements requis.

95. Les prestataires de services publics ont généralement
l’obligation de tenir à jour et de communiquer à l’orga-
nisme de réglementation leurs comptes et états financiers
ainsi que de tenir une comptabilité détaillée permettant à
cet organisme de suivre les différents aspects de leur acti-
vité séparément. Il peut aussi être nécessaire de surveiller
de près les transactions financières entre la société conces-
sionnaire et ses filiales, car celle-ci peut tenter de transfé-
rer des bénéfices vers des entreprises non réglementées ou
vers des filiales étrangères. Il peut également être fait obli-
gation aux exploitants d’infrastructures de rendre compte
dans le détail de leurs moyens techniques et de leurs résul-
tats. Toutefois, il importe, en règle générale, d’imposer des
limites raisonnables à la portée et à la nature des rensei-
gnements demandés aux exploitants d’infrastructures. En
outre, il faudrait prendre des mesures appropriées pour
préserver le secret de toute information confidentielle que
la société concessionnaire et ses filiales pourraient fournir
à l’organisme de réglementation.

7. Pouvoirs conférés au concessionnaire
pour faire respecter les obligations

96. Dans les pays où l’octroi de concessions pour la four-
niture de services publics est une tradition bien établie, le
concessionnaire peut avoir le pouvoir d’établir des règles
destinées à faciliter la fourniture du service (instructions
destinées aux usagers, règles de sécurité), de prendre des
mesures raisonnables pour veiller au respect de ces règles
et de suspendre la fourniture du service en cas d’urgence
ou pour des raisons de sécurité. Pour ce faire, la plupart
des systèmes juridiques exigent une directive générale,
voire une autorisation au cas par cas délivrée par l’organe
législatif. Toutefois, l’étendue des pouvoirs ainsi délégués
étant généralement définie dans l’accord de projet, il n’est
pas nécessaire de la déterminer avec précision dans la lé-
gislation. Il serait souhaitable de prévoir que les règles
édictées par le concessionnaire doivent prendre effet sur
approbation de l’organisme de réglementation ou de
l’autorité contractante, selon le cas. Le droit d’approuver
les règles de fonctionnement proposées par le concession-
naire ne devrait toutefois pas être arbitraire et le conces-
sionnaire devrait être habilité à faire appel d’une décision
rejetant les règles ainsi proposées (voir également chap. I,
“Cadre législatif et institutionnel général”, par. 49 et 50).

97. Il importe particulièrement au concessionnaire de sa-
voir si la fourniture du service peut être interrompue en
cas de défaillance ou de non-respect des obligations de la
part des usagers. Bien que le concessionnaire soit généra-
lement tenu d’assurer la continuité du service (voir par. 86
et 87), de nombreux systèmes juridiques reconnaissent aux
entités fournissant des services publics le droit d’établir
et de faire appliquer des règles prévoyant l’interruption
du service si un consommateur ou un usager omet de
payer ou enfreint gravement les conditions d’utilisation.
Ce droit est souvent jugé indispensable pour prévenir les
abus et garantir la viabilité économique du service. Toute-
fois, étant donné le caractère essentiel de certains services
publics, l’exercice de ce droit peut être soumis à l’autori-
sation des organes législatifs dans certains systèmes juri-
diques. Il peut également être soumis à un certain nombre
de restrictions ou conditions expresses ou implicites,
telles que l’obligation de notification préalable et la possi-
bilité pour les consommateurs d’exercer des recours.
D’autres restrictions et conditions peuvent découler de
l’application des règles générales de protection des
consommateurs (voir chap. VII, “Autres domaines perti-
nents du droit”, ___).

J. ARRANGEMENTS CONTRACTUELS
GÉNÉRAUX

98. La présente section examine les arrangements con-
tractuels qui figurent généralement dans les accords de
projet conclus dans différents secteurs et qui trouvent sou-
vent leur expression dans les clauses contractuelles stan-
dard utilisées par les autorités contractantes nationales.
Bien qu’essentiellement contractuels par nature les arran-
gements en question peuvent avoir d’importantes inci-
dences sur la législation du pays hôte en fonction de son
système juridique.
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1. Sous-traitance

99. En raison de la complexité des projets d’infrastruc-
ture, le concessionnaire s’assure généralement les services
d’une ou de plusieurs entreprises de construction qui exé-
cutent en tout ou en partie les travaux dans le cadre de
l’accord de projet. Le concessionnaire souhaitera peut-être
aussi s’assurer les services d’entrepreneurs expérimentés
dans l’exploitation et la maintenance d’infrastructures pen-
dant la phase d’exploitation du projet. Les lois de certains
pays reconnaissent généralement au concessionnaire le
droit de conclure les contrats nécessaires à l’exécution des
travaux de construction. Une disposition législative recon-
naissant au concessionnaire le droit de sous-traiter peut
s’avérer particulièrement utile dans les pays où la possibi-
lité pour les entrepreneurs publics de conclure des contrats
de sous-traitance est restreinte.

a) Choix des sous-traitants

100. Dans certains pays, la liberté dont jouit le conces-
sionnaire pour engager des sous-traitants est limitée par
des règles qui prescrivent le recours à des appels d’offres
et à des procédures similaires pour l’octroi de contrats de
sous-traitance par les prestataires de services publics. Ces
dispositions législatives ont souvent été adoptées à une
époque où les infrastructures étaient principalement ou ex-
clusivement exploitées par l’État et où les investissements
du secteur privé étaient peu importants, voire marginaux.
Elles ont pour but d’assurer une utilisation parcimonieuse,
rationnelle, intègre et transparente des fonds publics. Tou-
tefois, dans le cas des projets d’infrastructure à finance-
ment privé, ce type de disposition risque de décourager les
investisseurs potentiels, étant donné que les promoteurs du
projet comptent généralement parmi eux des sociétés d’in-
génierie et des entreprises de construction qui participent
au projet dans l’espoir de se voir attribuer les principaux
contrats pour l’exécution des travaux de construction et
autres.

101. La latitude dont dispose le concessionnaire pour sé-
lectionner ses sous-traitants n’est pas illimitée pour autant.
Dans certains pays, le concessionnaire doit indiquer, dans
sa proposition, les entrepreneurs qui seront retenus et four-
nir des informations sur leurs compétences techniques et
leur situation financière. D’autres pays soit exigent que ces
éléments d’information soient communiqués lors de la
conclusion de l’accord de projet, soit soumettent ce type
de contrat à l’examen et à l’approbation préalables de
l’autorité contractante. Ces dispositions visent à éviter
d’éventuels conflits d’intérêt entre la société de projet et
ses actionnaires, aspect qui, en principe, intéresse égale-
ment les prêteurs, qui souhaiteront peut-être s’assurer que
les entrepreneurs de la société de projet ne sont pas sur-
payés. En tout état de cause, si l’on juge nécessaire de
conférer à l’autorité contractante le droit d’examiner et
d’approuver les contrats de sous-traitance de la société de
projet, l’accord de projet devra déterminer clairement le
but de ces procédures d’examen et d’approbation ainsi que
les circonstances dans lesquelles l’autorité contractante
peut refuser de donner son approbation. En règle générale,
aucun refus ne doit normalement être opposé, sauf s’il
apparaît que les contrats de sous-traitance contiennent des

dispositions manifestement contraires à l’intérêt général
(par exemple, dispositions prévoyant une rémunération ex-
cessive des sous-traitants ou limitation abusive de la res-
ponsabilité) ou contraires aux règles impératives relevant
du droit public applicables à l’exécution des projets
d’infrastructure à financement privé dans le pays hôte.

b) Droit applicable

102. Le concessionnaire et ses sous-traitants choisiront
habituellement un droit qu’ils connaissent bien et qui, à
leur avis, règle de manière satisfaisante les questions sur
lesquelles portent leurs contrats. Selon le type de contrat,
la clause relative au droit applicable suscitera différentes
questions. Ainsi, s’agissant des contrats de fourniture de
matériel et autres contrats conclus avec des sociétés étran-
gères, les parties souhaiteront sans doute choisir un droit
dont elles savent qu’il offre, par exemple, un régime de
garantie satisfaisant en cas de panne ou de vice du maté-
riel. Le concessionnaire, à son tour, pourra accepter l’ap-
plication du droit du pays hôte aux contrats conclus avec
des clients locaux.

103. Il est rare que le droit interne spécifique aux projets
d’infrastructure à financement privé contienne des disposi-
tions relatives au droit applicable aux contrats conclus par
le concessionnaire. En fait, la plupart des pays n’ont pas
jugé nécessaire de prendre des dispositions spécifiques re-
latives au droit applicable aux contrats conclus entre le
concessionnaire et ses sous-contractants, cette question de-
vant être réglée par une clause contractuelle ou par les
règles applicables du droit international privé. On notera,
cependant, que la liberté de choisir le droit applicable pour
la conclusion de contrats et l’établissement d’autres rela-
tions juridiques est, dans certains systèmes juridiques, sou-
mise à des conditions et à des restrictions en application de
règles du droit international privé ou de certaines règles de
droit public du pays hôte. Par exemple, les États parties à
certains accords d’intégration économique régionale sont
tenus d’adopter des dispositions harmonisées du droit in-
ternational privé traitant, entre autres, des contrats conclus
entre des prestataires de services publics et leurs entrepre-
neurs. Tandis que les règles du droit international privé
accordent souvent une liberté considérable pour ce qui est
de choisir la loi régissant les contrats commerciaux, cette
liberté est, dans certains pays, limitée pour les contrats et
relations juridiques qui ne sont pas qualifiés de commer-
ciaux, comme certains contrats conclus par des organismes
publics du pays hôte (par exemple, garanties et assurances
données par les pouvoirs publics, engagements d’achat
d’énergie ou d’approvisionnement en combustible pris par
un organisme public) ou les contrats conclus avec des
consommateurs.

104. Certains pays ont inclus dans leur droit interne des
dispositions tendant à préciser que les contrats conclus en-
tre le concessionnaire et ses sous-traitants sont régis par le
droit privé et que lesdits sous-traitants ne sont pas des
préposés de l’autorité contractante. Dans certains pays, de
telles dispositions peuvent avoir plusieurs conséquences
dans la pratique: par exemple, l’autorité contractante n’en-
court aucune responsabilité subsidiaire à raison des actes
des sous-traitants, et l’organisme public qui est le maître
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de l’ouvrage n’a aucune obligation d’indemnisation en cas
de maladie ou d’accident du travail ou de décès des em-
ployés des sous-traitants.

2. Responsabilité à l’égard des usagers et des tiers

105. La construction ou l’exploitation défectueuse d’un
ouvrage d’infrastructure peut entraîner le décès ou la bles-
sure d’employés du concessionnaire, d’usagers de
l’ouvrage ou de tiers, ou endommager leur bien. Les ques-
tions relatives aux dommages à verser aux tiers dans ces
cas sont complexes et sont souvent régies non par les
règles du droit applicable à l’accord de projet régissant la
responsabilité contractuelle, mais plutôt par les règles lé-
gales applicables régissant la responsabilité extracontrac-
tuelle. Ces dernières sont souvent obligatoires. Par ailleurs,
certains systèmes juridiques comprennent des règles obli-
gatoires spéciales régissant la responsabilité extracontrac-
tuelle des organismes publics auxquelles l’autorité
contractante peut être soumise. En outre, l’accord de projet
ne peut pas limiter l’obligation qu’a le concessionnaire ou
l’autorité contractante d’indemniser des tiers qui ne sont
pas parties à l’accord de projet. Il est donc souhaitable que
l’autorité contractante et le concessionnaire prévoient la
répartition interne des risques entre eux s’agissant des
dommages à verser à des tiers en cas de décès, de blessure
ou d’endommagement de leur bien, dans la mesure où
cette répartition n’est pas régie par des règles obligatoires.
Il est également souhaitable que les parties prévoient une
assurance contre ces risques (voir par. 119 et 120).

106. Si un tiers est victime d’une blessure ou de domma-
ges causés à son bien du fait de la construction ou de
l’exploitation de l’ouvrage et porte plainte contre l’autorité
contractante, la loi peut stipuler que le concessionnaire
seul endosse une responsabilité à cet égard et que l’auto-
rité contractante n’endosse aucune responsabilité vis-à-vis
de telles plaintes de tiers, sauf lorsque le dommage a été
causé par la défaillance ou la négligence grave de cette
dernière. Il pourra être utile de stipuler, en particulier, que
la seule approbation par l’autorité contractante de la con-
ception ou de la spécification de l’ouvrage ou des travaux
de construction ou l’autorisation finale d’exploitation de
l’ouvrage en vue de son utilisation par le public ne sup-
pose pas la reconnaissance, par l’autorité contractante,
d’une responsabilité en cas de dommages subis par les
usagers de l’ouvrage ou par des tiers découlant de la cons-
truction ou de l’exploitation de l’ouvrage ou de l’inadé-
quation de la conception ou des spécifications approuvées.
En outre, comme une disposition concernant la répartition
de la responsabilité peut ne pas être opposable à des tiers
en vertu du droit applicable, il peut être souhaitable que
l’accord de projet stipule que l’autorité contractante sera
protégée et indemnisée en cas d’action en dommages-inté-
rêts intentée par des tiers victimes d’une blessure ou de
dommages causés à leur bien résultant de la construction
ou de l’exploitation de l’ouvrage d’infrastructure.

107. L’accord de projet devra également stipuler que les
parties devront se tenir mutuellement informées de toute
action ou procédure en cours ou prévue intentée contre
eux et pour laquelle l’autorité contractante a le droit d’être
indemnisée, et à s’accorder mutuellement une assistance

raisonnable pour se défendre contre ladite action ou procé-
dure dans la mesure autorisée par la loi du pays où cette
procédure est engagée.

3. Garanties de bonne fin et assurance

108. Les obligations du concessionnaire sont généralement
complétées par l’offre d’une forme quelconque de garantie
de bonne fin en cas de défaillance et d’assurance contre un
certain nombre de risques. La législation de certains pays
exige généralement que des garanties de bonne fin suffi-
santes soient données par le concessionnaire et renvoient,
pour les détails, la question à l’accord de projet. Dans
d’autres pays, la législation comprend des dispositions
plus détaillées, exigeant par exemple l’offre d’un certain
type de garantie jusqu’à un pourcentage donné de l’inves-
tissement de base.

a) Types, fonctions et nature des garanties de bonne fin

109. Les garanties de bonne fin sont généralement de
deux types. Dans le premier — la garantie de bonne fin
monétaire —, le garant s’engage uniquement à verser à
l’autorité contractante des fonds jusqu’à une certaine
hauteur pour liquider les responsabilités du concession-
naire dans l’éventualité d’une défaillance de ce dernier.
Les garanties de bonne fin monétaires peuvent prendre la
forme d’une obligation contractuelle, d’une lettre de crédit
“stand-by” ou d’une garantie à première demande. Dans le
second type, la garantie de bonne exécution, le garant
choisit l’une de deux options: a) rectifier une construction
défectueuse ou achever une construction incomplète lui-
même; ou b) obtenir qu’un autre entrepreneur rectifie une
construction défectueuse ou achève une construction in-
complète ou compense l’autorité contractante pour les
pertes causées par la défaillance. La valeur d’un tel enga-
gement se limite à un montant spécifié ou à un certain
pourcentage de la valeur du contrat. Dans le cadre d’une
garantie de bonne exécution, le garant se réserve fréquem-
ment, par ailleurs, la possibilité de s’acquitter de ses obli-
gations uniquement par le versement d’une somme d’ar-
gent à l’autorité contractante. Les garanties de bonne
exécution sont généralement accordées par des organismes
spécialisés tels que des compagnies de garanties et d’assu-
rances. Un type particulier de garantie de bonne exécution
est la garantie de maintenance, qui prémunit l’autorité
contractante contre des défaillances futures qui pourraient
survenir pendant la période de démarrage ou de mainte-
nance et sert à garantir que tout travail de réparation ou de
maintenance pendant la période de garantie suivant l’achè-
vement sera dûment effectué par le concessionnaire.

110. S’agissant de leur nature, les garanties de bonne fin
peuvent être généralement classées en garanties indépen-
dantes et en garanties accessoires. Une garantie est dite
“indépendante” si l’obligation du garant est indépendante
des obligations contractées par le concessionnaire au titre
de l’accord de projet. En vertu d’une garantie indépendante
(souvent appelée garantie à première demande) ou d’une
lettre de crédit “stand-by”, le garant ou émetteur est tenu
d’effectuer un versement à la demande du bénéficiaire, ce
dernier étant habilité à faire valoir son droit de recouvre-
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ment en vertu de l’instrument s’il présente le ou les docu-
ments stipulé(s) dans les conditions de la garantie ou de la
lettre de crédit “stand-by”. Ce document peut être simple-
ment une déclaration du bénéficiaire selon laquelle l’entre-
preneur a fait défaut. Le garant ou émetteur n’est pas auto-
risé à retenir le versement au motif qu’il n’y a eu, en fait,
aucune défaillance au titre du contrat principal; cependant,
en vertu du droit applicable à l’instrument, le versement
peut être, dans des circonstances très exceptionnelles et très
étroitement définies, refusé ou retenu (lorsque la réclama-
tion du bénéficiaire est manifestement frauduleuse, par
exemple). Par opposition, une garantie est accessoire lors-
que l’obligation du garant nécessite davantage que le simple
examen d’une demande documentée de versement, en ce
que le garant peut avoir à évaluer les preuves de responsa-
bilité de l’entrepreneur pour une défaillance au titre du
contrat de travail. La nature du lien peut varier selon les
garanties et peut comprendre la nécessité de prouver la
responsabilité de l’entrepreneur dans le cadre de procédures
d’arbitrage. Par leur nature, les garanties de bonne exécu-
tion ont un caractère accessoire au contrat sous-jacent.

b) Avantages et inconvénients des différents types
de garanties de bonne fin

111. Du point de vue de l’autorité contractante, les ga-
ranties de bonne fin monétaires peuvent être particulière-
ment utiles pour couvrir les coûts supplémentaires pouvant
être encourus par l’autorité contractante en cas de retard
ou de défaillance du concessionnaire. Les garanties de
bonne fin monétaires peuvent également servir à inciter le
concessionnaire à achever la construction dans les temps et
à s’acquitter de ses autres obligations conformément aux
dispositions de l’accord de projet. Cependant, le montant
de ces garanties ne représente généralement qu’une frac-
tion de la valeur économique de l’obligation garantie et
n’est généralement pas suffisant pour couvrir le coût de
l’exécution des travaux par une tierce partie en lieu et
place du concessionnaire ou de ses entrepreneurs.

112. Du point de vue de l’autorité contractante, une ga-
rantie à première demande présente l’avantage d’assurer
un recouvrement rapide des fonds couverts par la garantie
sans que l’on ait à prouver la défaillance de l’entrepreneur
ni l’ampleur de la perte du bénéficiaire. De surcroît, les
garants offrant des garanties de bonne fin monétaires, en
particulier les banques, préfèrent des garanties à première
demande, car les conditions de mise en jeu de leur obliga-
tion de payer sont clairement définies. Ils ne seront donc
pas impliqués dans des différends entre l’autorité contrac-
tante et le concessionnaire quant à savoir si oui ou non il
y a eu défaillance au titre de l’accord de projet. Un autre
avantage, pour une banque émettant une garantie à pre-
mière demande, est la possibilité d’un recouvrement rapide
et efficace des sommes versées au titre d’une garantie à
première demande par accès direct aux biens du conces-
sionnaire.

113. L’un des inconvénients, pour l’autorité contractante,
d’une garantie à première demande ou d’une lettre de cré-
dit “stand-by” est que ces instruments peuvent majorer le
coût total du projet, le concessionnaire étant généralement
obligé d’obtenir et de constituer d’importantes contre-ga-

ranties en faveur des institutions émettant la garantie à
première demande ou la lettre de crédit “stand-by”. Par
ailleurs, un concessionnaire qui accorde une telle garantie
peut souhaiter s’assurer contre le risque d’un recouvre-
ment par l’autorité contractante en vertu de la garantie ou
de la lettre de crédit “stand-by”, alors qu’il n’y a eu, en
fait, aucune défaillance du concessionnaire. Or le coût de
cette assurance est inclus dans le coût du projet. Le
concessionnaire peut également inclure dans le coût du
projet le coût potentiel de toute action qu’il peut avoir à
intenter contre l’autorité contractante pour obtenir le rem-
boursement de la somme injustement réclamée.

114. L’un des inconvénients, pour le concessionnaire,
d’une garantie à première demande ou d’une lettre de cré-
dit “stand-by” est que, s’il y a recouvrement par l’autorité
contractante alors qu’il n’y a eu aucune défaillance du
concessionnaire, ce dernier peut subir une perte immédiate
si le garant ou l’émetteur de la lettre de crédit se rem-
bourse sur les actifs du concessionnaire après paiement à
l’autorité contractante. Le concessionnaire peut également
éprouver des difficultés à recouvrer auprès de l’autorité
contractante la somme injustement réclamée.

115. Une garantie accessoire exige généralement du bé-
néficiaire qu’il prouve la défaillance de l’entrepreneur et
l’ampleur de la perte subie par le bénéficiaire. De plus, les
moyens de défense dont dispose le débiteur, s’il est pour-
suivi en justice pour défaillance, sont les mêmes que ceux
du garant. En conséquence, l’autorité contractante risque
de faire face à un différend prolongé si elle émet une ré-
clamation au titre de la garantie. Dans la pratique, ce ris-
que peut être réduit, par exemple, si la présentation de
réclamations en vertu de la garantie est soumise à une
procédure telle celle prévue à l’article 7 j i des Règles uni-
formes pour les “contract bonds” établies par la Chambre
de commerce internationale2. L’article 7 j i des Règles
uniformes prévoit que, nonobstant tout litige ou différend
existant entre le donneur d’ordre et le bénéficiaire au sujet
de l’observation du contrat ou d’une quelconque obliga-
tion contractuelle, un défaut sera censé avoir été établi par
l’émission d’un certificat de défaut par un tiers (lequel
peut être, sans limitation, un architecte ou un ingénieur
indépendant ou l’auteur d’un référé préarbitral de la CCI)
si le “contract bond” le prévoit et si ce certificat, ou une
copie certifiée conforme de celui-ci, a été remis au garant.
Lorsqu’une telle procédure est adoptée, l’autorité contrac-
tante est habilitée à obtenir le paiement en vertu de la
garantie même si son droit à ce paiement est contesté par
le concessionnaire.

116. À l’image du risque moindre supporté par le garant,
la limite monétaire de responsabilité du garant peut être
considérablement plus élevée qu’en vertu d’une garantie à
première demande et couvrir ainsi un pourcentage plus
important des travaux d’exécution prévus dans l’accord de
projet. Une garantie de bonne exécution peut également
être avantageuse si l’autorité contractante est dans l’im-
possibilité de faire facilement rectifier les défauts ou
d’achever la construction elle-même et a besoin de l’assis-
tance d’une tierce partie pour faire rectifier les défauts ou

2Le texte des Règles uniformes pour les “contrats bonds” est reproduit
dans le document A/AC.9/459/Add.1.
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achever les travaux. Lorsque, cependant, la construction
nécessite de recourir à une technologie connue du seul
concessionnaire, la rectification des défauts ou l’achève-
ment des travaux par une tierce personne peut ne pas être
envisageable. Dans ce cas, une garantie de bonne exécu-
tion peut ne pas présenter le dernier avantage mentionné
par rapport à une garantie de bonne fin monétaire. Pour le
concessionnaire, les garanties accessoires ont l’avantage
de préserver sa capacité d’emprunt, car les garanties acces-
soires, à la différence des garanties à première demande et
des lettres de crédit “stand-by”, n’affectent pas la ligne de
crédit qui lui a été accordée par les prêteurs.

117. Il découle de ce qui précède que différents types de
garanties peuvent être utiles en fonction des obligations
assumées par le concessionnaire. S’il est utile d’exiger du
concessionnaire qu’il fournisse des garanties suffisantes de
bonne fin, il est également conseillé de laisser aux parties
le soin de déterminer la mesure dans laquelle des garanties
sont nécessaires et quelles garanties devraient être fournies
en fonction des obligations assumées par le concession-
naire plutôt que d’exiger la présence, dans la législation,
d’une seule forme de garantie à l’exclusion d’autres. On
notera que la société de projet elle-même exigera de ses
entrepreneurs qu’ils lui fournissent plusieurs garanties de
bonne fin (voir par. 6) et que des garanties supplémentai-
res au profit de l’autorité contractante majorent générale-
ment le coût global et la complexité d’un projet. Dans
certains pays, les orientations pratiques données aux auto-
rités contractantes nationales leur conseillent d’examiner
soigneusement si et dans quelles circonstances ces garan-
ties sont nécessaires, quels risques spécifiques ou pertes
elles devraient couvrir et quel type de garantie convient le
mieux à chaque cas. L’aptitude de la société de projet à
obtenir des financements pour le projet peut être compro-
mise par des contraintes de garantie excessives.

118. Un problème particulier des projets d’infrastructure
à financement privé a trait à la durée de la garantie.
L’autorité contractante peut avoir intérêt à obtenir des
garanties de bonne fin qui demeurent valables pendant la
durée entière du projet, couvrant à la fois la phase de
construction et celle d’exploitation. Cependant, étant
donné la longue durée des projets d’infrastructure et la
difficulté d’évaluer les divers risques qui peuvent survenir,
il peut être difficile pour le garant d’émettre une garantie
de bonne exécution pour la durée totale du projet ou de
réassurer les obligations qu’il a contractées à ce titre. Dans
la pratique, ce problème est exacerbé par la stipulation
selon laquelle le non-renouvellement d’une garantie de
bonne exécution constitue un motif d’appel de la garantie,
de sorte que le fait de permettre à la société de projet de
ne fournir que des garanties pour des périodes plus courtes
peut ne pas être une solution satisfaisante. Une solution
possible, utilisée dans certains pays, consiste à exiger des
garanties distinctes pour la phase de construction et pour la
phase d’exploitation, ce qui permet une meilleure évalua-
tion des risques et offre de meilleures perspectives de réas-
surance. Un tel système peut être amélioré en définissant
précisément le risque à couvrir pendant la période d’ex-
ploitation, ce qui permet de mieux évaluer les risques et de
réduire le montant total de la garantie. Une autre possibi-
lité envisageable par l’autorité contractante peut consister
à exiger la fourniture de garanties de bonne exécution

pendant certaines périodes cruciales plutôt que pour la
durée entière du projet. Une garantie peut être exigée, par
exemple, pendant la phase de construction et s’appliquer
pendant une période appropriée après l’achèvement de
façon à couvrir d’éventuels défauts tardifs. Une telle ga-
rantie pourrait ensuite être remplacée par une garantie de
bonne exécution pour un certain nombre d’années d’ex-
ploitation, de façon à permettre à la société de projet de
démontrer son aptitude à exploiter l’infrastructure confor-
mément aux normes spécifiées. En cas d’exécution satis-
faisante par la société de projet, l’exigence de garantie
pourrait être abandonnée pour le reste de la phase d’ex-
ploitation jusqu’à une certaine date précédant la fin de la
concession, date à laquelle il pourrait être exigé de la so-
ciété de projet qu’elle émette une autre garantie couvrant
ses obligations relatives à la remise des actifs et, lorsqu’il
y a lieu, aux autres mesures nécessaires à une liquidation
ordonnée du projet (voir chap. V, “Durée, prorogation et
résiliation de l’accord de projet”, ___).

c) Mécanismes d’assurance

119. Les mécanismes d’assurance utilisés pour les pro-
jets d’infrastructure à financement privé varient générale-
ment en fonction de la phase à laquelle ils s’appliquent,
certains types d’assurances n’étant souscrits que pendant
une phase particulière du projet. Certaines formes d’assu-
rance, telles que l’assurance “interruption des affaires”,
peuvent être souscrites par le concessionnaire dans son
propre intérêt, tandis que d’autres formes d’assurance
peuvent être exigées par les lois du pays hôte. Les formes
d’assurance souvent exigées par la loi incluent l’assurance
contre les dommages causés à l’infrastructure, l’assurance
responsabilité civile, l’assurance rémunération des tra-
vailleurs et l’assurance contre la pollution et les atteintes à
l’environnement.

120. Les polices d’assurance obligatoires en vertu des lois
du pays hôte doivent souvent être souscrites auprès d’une
compagnie d’assurances locale ou d’une autre institution
autorisée à opérer dans le pays, ce qui peut parfois poser un
certain nombre de difficultés pratiques. Dans certains pays,
le type de couverture généralement offert peut être plus
limité que la couverture standard disponible sur le marché
international, auquel cas le concessionnaire peut rester ex-
posé à un certain nombre de risques pouvant dépasser sa
capacité d’auto-assurance. Ce risque est particulièrement
important s’agissant de l’assurance contre les atteintes à
l’environnement. D’autres difficultés peuvent surgir dans
certains pays du fait de l’aptitude limitée des assureurs
locaux à réassurer les risques sur les marchés internationaux
de l’assurance et de la réassurance. En conséquence, la
société de projet peut souvent avoir besoin de souscrire une
assurance complémentaire en dehors du pays, ce qui majore
le coût global de financement du projet.

4. Changements de circonstances

121. Les projets d’infrastructure à financement privé por-
tent en général sur une longue période pendant laquelle de
nombreuses circonstances associées au projet peuvent
changer. Les incidences de nombre de ces changements



160 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

peuvent être automatiquement traitées dans l’accord de
projet, soit en prévoyant des arrangements financiers tels
qu’une structure tarifaire comportant une clause d’indexa-
tion (voir par. 39 à 46), soit en faisant assumer par l’une
ou l’autre des parties, expressément ou par exclusion, cer-
tains risques (par exemple, si le prix de l’approvisionne-
ment en combustible ou en électricité n’est pas pris en
considération dans les mécanismes d’indexation, le risque
d’un niveau de prix supérieur à ce qui était envisagé est
assumé par le concessionnaire). Toutefois, il existe des
changements qui n’entrent pas facilement dans le cadre
d’un mécanisme d’ajustement automatique ou que les par-
ties peuvent préférer exclure d’un tel mécanisme. Sur le
plan législatif, deux catégories particulières de change-
ment doivent faire l’objet d’une attention spéciale: les
changements législatifs ou réglementaires et les change-
ments imprévus de la conjoncture économique.

a) Changements législatifs et réglementaires

122. Étant donné la durée des projets d’infrastructure à
financement privé, le concessionnaire peut devoir, pour
satisfaire aux obligations qu’il a contractées dans le cadre
de l’accord de projet, être tenu d’engager des dépenses
supplémentaires en raison de changements futurs imprévus
de la législation s’appliquant à ses activités. À l’extrême,
la législation peut le mettre dans l’impossibilité financière
ou matérielle de poursuivre le projet. Pour examiner les
solutions appropriées face à des changements législatifs, il
peut être utile d’établir une distinction entre les change-
ments qui ont une incidence particulière sur les projets
d’infrastructure à financement privé ou sur un projet par-
ticulier, d’une part, et les changements législatifs généraux
qui touchent également d’autres activités économiques en
dehors de la gestion des infrastructures, d’autre part.

123. Toutes les organisations commerciales, que ce soit
dans le secteur privé ou dans le secteur public, peuvent
être visées par des changements de la législation et doivent
normalement faire face aux conséquences de ces change-
ments pour leur activité, y compris l’impact sur le prix ou
la demande de leurs produits. On peut citer, à cet égard,
plusieurs exemples: changements de la structure des dé-
ductions pour amortissement s’appliquant à des catégories
entières d’actifs, qu’ils soient détenus par le secteur public
ou par le secteur privé et liés ou non à des projets d’infra-
structure; réglementations touchant la santé et la sécurité
des travailleurs du bâtiment pour tous les projets de cons-
truction, et non pas seulement pour les projets d’infrastruc-
ture; et changements de la réglementation concernant l’éli-
mination des substances dangereuses. Les changements
généraux de la législation peuvent être considérés comme
un risque commercial ordinaire plutôt que comme un ris-
que particulier aux activités du concessionnaire, et l’État
peut avoir quelques difficultés à s’engager à protéger les
exploitants d’infrastructures contre les conséquences éco-
nomiques et financières de changements de la législation
qui touchent de la même manière d’autres organisations
commerciales. C’est pourquoi il n’y a pas, à première vue,
de raison pour que le concessionnaire ne supporte pas les
conséquences des risques législatifs généraux, y compris le
risque de coûts découlant de changements de la loi s’appli-
quant à l’ensemble du secteur auquel il appartient.

124. Néanmoins, il est important de tenir compte d’éven-
tuelles limites de la capacité du concessionnaire à réagir à
des augmentations de coûts résultant de changements lé-
gislatifs généraux ou à absorber ces augmentations. Les
exploitants d’infrastructures sont souvent soumis à des
normes en matière de services et à des mécanismes de
contrôle des redevances qui font qu’il leur est difficile de
prendre les mêmes mesures que d’autres sociétés privées
pour s’adapter aux changements de la législation (par
exemple, en augmentant leurs redevances ou en réduisant
leurs services). Lorsque l’accord de projet prévoit des
mécanismes de contrôle des redevances, le concession-
naire cherchera à obtenir de l’autorité contractante et de
l’organisme de réglementation, selon le cas, l’assurance
qu’il sera autorisé à recouvrer les dépenses supplémen-
taires qu’entraîneront les changements de la législation en
augmentant ses redevances. Lorsqu’il est impossible de
donner une telle assurance, il est souhaitable d’habiliter
l’autorité contractante à négocier avec le concessionnaire
le dédommagement auquel il peut avoir droit si les mesu-
res de contrôle des redevances ne l’autorisent pas à com-
penser pleinement une augmentation des coûts résultant de
changements législatifs généraux.

125. Il en va autrement lorsque le concessionnaire voit
ses coûts augmenter en raison de changements dans la lé-
gislation qui visent le projet qui le concerne, une catégorie
de projets analogues ou l’ensemble des projets d’infra-
structure à financement privé. De tels changements ne
peuvent pas être considérés comme un risque commercial
ordinaire et peuvent modifier considérablement les
hypothèses économiques et financières sur la base des-
quelles l’accord de projet a été négocié. Aussi l’autorité
contractante accepte-t-elle souvent de supporter les coûts
supplémentaires résultant d’une législation qui vise le
projet particulier, une catégorie de projets analogues ou
l’ensemble des projets d’infrastructure à financement
privé. Ainsi, dans les projets d’autoroutes, la législation
visant un projet particulier ou une société d’exploitation de
routes, ou encore cette catégorie de projets de routes
exploitées par une entreprise privée, peut entraîner un
ajustement des redevances au titre des dispositions perti-
nentes de l’accord de projet.

b) Changements de la conjoncture économique

126. Dans certains systèmes juridiques, des règles auto-
risent une révision des clauses de l’accord du projet à la
suite d’un changement des conditions économiques ou fi-
nancières qui, sans empêcher l’exécution par une partie de
ses obligations contractuelles, rend cette exécution consi-
dérablement plus onéreuse que ce qui avait été prévu au
moment de la conclusion de l’accord. Dans certains sys-
tèmes juridiques, la possibilité de révision des clauses de
l’accord est généralement implicite dans tous les contrats
publics, ou est expressément prévue dans la législation
pertinente.

127. Les considérations d’ordre financier et économique
pour l’investissement du concessionnaire sont négociées à
la lumière des hypothèses fondées sur les circonstances
prévalant au moment des négociations et les attentes rai-
sonnables des parties sur l’évolution probable de ces cir-



Deuxième partie. Études et rapports sur des projets étudiés par la Commission 161

constances pendant la vie du projet. Dans une certaine
mesure, des projections de paramètres économiques et
financiers et parfois même une certaine marge de risque
seront normalement incluses dans la formulation des
propositions financières par les soumissionnaires (voir
chap. III, “Sélection du concessionnaire, par. 68). Cepen-
dant, il peut se produire certains événements que les par-
ties n’auront pas pu raisonnablement anticiper lors de la
négociation de l’accord de projet et qui, s’ils avaient été
pris en considération, auraient entraîné une répartition dif-
férente des risques ou une contrepartie pour l’investisse-
ment du concessionnaire. Étant donné la durée des projets
d’infrastructure, il importe de concevoir des mécanismes
permettant de faire face à l’impact financier et économique
de ces événements. Un certain nombre de pays appliquent
donc des règles de révision et jugent utile d’aider les par-
ties à trouver des solutions équitables pour assurer la pour-
suite de la viabilité économique et financière des projets
d’infrastructure afin d’éviter une défaillance du conces-
sionnaire qui pourrait avoir des effets négatifs. Toutefois,
ces règles peuvent aussi présenter quelques inconvénients,
en particulier du point de vue des pouvoirs publics.

128. Comme les changements législatifs de caractère gé-
néral, les changements de la conjoncture économique sont
des risques auxquels s’exposent la plupart des organisa-
tions commerciales sans avoir recours à une garantie géné-
rale des pouvoirs publics qui les protégerait contre les
effets économiques et financiers de ces changements. Si
l’autorité contractante s’oblige sans réserve à dédommager
le concessionnaire en cas de changement de la conjoncture
économique, le secteur public peut se voir transférer une
partie considérable des risques commerciaux qui avaient
été à l’origine alloués au concessionnaire et qui représen-
tent une obligation financière illimitée. En outre, il
convient de noter que le niveau des redevances envisagé et
les éléments essentiels de la répartition des risques consti-
tuent des facteurs importants, voire décisifs, dans la sélec-
tion du concessionnaire. Une possibilité excessivement
généreuse de renégociation du projet peut conduire à la
soumission de propositions offrant des prix irréalistes pen-
dant la procédure de sélection dans l’espoir d’une augmen-
tation des redevances une fois le projet attribué. L’autorité
contractante peut donc avoir intérêt à établir des limites
raisonnables dans les dispositions statutaires ou contrac-
tuelles autorisant des révisions de l’accord de projet en cas
de changement de la conjoncture économique.

129. Il peut être souhaitable de prévoir dans l’accord de
projet qu’un changement de circonstances qui justifie une
révision de l’accord de projet doit avoir échappé au
contrôle du concessionnaire et être d’une nature telle qu’il
était impossible d’escompter raisonnablement du conces-
sionnaire qu’il les prenne en considération au moment de
la négociation de l’accord ou d’avoir évité ou surmonté ses
conséquences. Ainsi, on peut ne pas attendre d’un exploi-
tant d’une route à péage détenteur d’une concession exclu-
sive qu’il prenne en considération et assume le risque de
la diminution du trafic routier résultant de l’ouverture ul-
térieure d’une autre route sans péage par une entité autre
que l’autorité contractante. Toutefois, le concessionnaire
devra normalement tenir compte de la possibilité d’aug-
mentation raisonnable des coûts de main-d’œuvre au cours
de la vie du projet. Ainsi, dans des circonstances normales,

le fait que les salaires se révèlent plus élevés que ce qui
était prévu ne constituerait pas une raison suffisante pour
réviser l’accord de projet.

130. Il peut aussi être souhaitable de prévoir, dans l’ac-
cord de projet, que, pour qu’une révision dudit accord soit
acceptée, il faut que les changements des conditions écono-
miques et financières représentent une valeur minimale
donnée proportionnelle au coût total du projet ou au revenu
du concessionnaire. Une telle règle peut être utile pour
repousser le recours à des négociations d’ajustement
lourdes jusqu’à ce que les changements accumulés repré-
sentent un chiffre important. Dans certains pays, des règles
établissent un plafond pour le montant cumulatif des
révisions périodiques de l’accord de projet. Elles ont pour
but d’éviter un recours inapproprié au mécanisme de chan-
gement pour obtenir un équilibre financier général qui n’a
aucun lien avec celui qui était envisagé dans l’accord de
projet initial. Du point de vue du concessionnaire et des
prêteurs, toutefois, de telles restrictions peuvent représenter
un risque considérable, en cas, par exemple, d’une forte
augmentation des coûts résultant de profonds changements
des circonstances. Il faut donc examiner avec soin à la fois
l’opportunité d’introduire un plafond et le niveau auquel il
est fixé.

5. Clauses exonératoires

131. Il peut, au cours de la vie d’un projet d’infra-
structure, se produire des événements qui empêchent une
des parties à l’accord de satisfaire à ses obligations con-
tractuelles. Ces événements échappent normalement au
contrôle des parties et peuvent être de nature matérielle
telle qu’une catastrophe naturelle, ou le résultat d’une ac-
tion humaine telle qu’une guerre, des émeutes ou des at-
taques terroristes. De nombreux systèmes juridiques re-
connaissent généralement qu’une partie qui ne peut
satisfaire à une obligation contractuelle en raison de cer-
tains types d’événements peut être exemptée des consé-
quences d’une défaillance de ce type.

a) Définition des empêchements exonératoires

132. Les empêchements exonératoires comprennent gé-
néralement les événements qui échappent au contrôle
d’une partie et la mettent dans l’impossibilité d’exécuter
son obligation, et qui n’ont pu être surmontés par l’exer-
cice d’une diligence raisonnable. Les cas les plus courants
sont les suivants: catastrophes naturelles (par exemple, cy-
clones, inondations, sécheresses, tremblements de terre,
orages, incendies ou foudre); guerre (déclarée ou non) et
autre activité militaire, y compris les émeutes et les trou-
bles civils; panne ou sabotage des installations; actes de
terrorisme, dommages criminels ou menace de tels actes;
contamination radioactive ou chimique ou rayonnements
ionisants; effets d’éléments naturels, y compris de condi-
tions géologiques n’ayant pas pu être prévues et combat-
tues; et grève des employés d’une ampleur exceptionnelle.

133. Certaines lois comportent uniquement une référence
générale aux empêchements exonératoires, alors que
d’autres contiennent de longues listes de cas déchargeant
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les parties de l’exécution en vertu de l’accord de projet.
Cette dernière méthode peut permettre d’assurer un traite-
ment cohérent de la question pour tous les projets cons-
truits dans le cadre de la législation pertinente, ce qui évite
ainsi les situations où un concessionnaire obtient une ré-
partition des risques plus favorable que celle qui a été
octroyée dans le cadre d’autres accords de projet. Toute-
fois, il est important d’examiner les inconvénients pos-
sibles de l’inclusion, dans les dispositions statutaires ou
réglementaires, d’une liste de cas considérés comme des
empêchements exonératoires dans tous les cas de figure.
Cette liste risque en effet d’être incomplète et de ne pas
comprendre certains empêchements importants. En outre,
certaines catastrophes naturelles telles que les orages, les
cyclones ou les inondations peuvent constituer des condi-
tions normales à un certain moment de l’année sur le site
du projet. Ces catastrophes naturelles peuvent donc repré-
senter des risques que tout prestataire de services publics
de la région serait tenu d’assumer.

134. Un autre aspect qui peut avoir à être soigneusement
examiné est le fait de savoir si et dans quelle mesure cer-
tains actes des organismes publics autres que l’autorité
contractante peuvent constituer des empêchements exoné-
ratoires. Le concessionnaire peut être tenu, pour s’acquit-
ter de certaines de ses obligations, d’obtenir une licence ou
toute autre approbation officielle. L’accord de projet pour-
rait donc stipuler que, si la licence ou l’approbation est
refusée ou si elle est accordée puis retirée ultérieurement
en raison de l’incapacité du concessionnaire à respecter les
critères requis pour la délivrance de la licence ou de l’ap-
probation, le concessionnaire ne peut invoquer ce refus
comme étant un empêchement exonératoire. En revanche,
si la licence ou l’approbation est refusée ou retirée pour
des motifs étrangers ou inappropriés, il serait équitable de
stipuler que le concessionnaire peut invoquer ce refus
comme étant un empêchement exonératoire. Une autre
possibilité d’empêchement pourrait être une interruption
du projet provoquée par un organisme public autre que
l’autorité contractante qui exigerait, par exemple, en raison
d’un changement des plans et des politiques du gouverne-
ment, l’interruption ou une importante révision du projet
modifiant considérablement sa conception initiale. Dans ce
type de situation, il peut être important d’examiner la re-
lation institutionnelle existant entre l’autorité contractante
et l’organisme public qui provoque l’empêchement ainsi
que leur degré d’interdépendance. Un événement classé
comme empêchement exonératoire peut, dans certains cas,
représenter une violation délibérée de l’accord de projet
par l’autorité contractante selon que l’autorité contractante
pouvait raisonnablement contrôler ou influencer les actes
de l’autre organisme public.

b) Conséquences pour les parties

135. Pendant la phase de construction, la survenue d’em-
pêchements exonératoires justifie généralement de prolon-
ger le temps accordé pour achever l’infrastructure. À cet
égard, il importe d’examiner les incidences de tout prolon-
gement de ce type sur la durée globale du projet, en par-
ticulier lorsque la phase de construction est prise en
compte pour calculer la période de concession totale. Les
retards dans l’achèvement de l’ouvrage raccourcissent la

période d’exploitation et peuvent influer négativement sur
les estimations globales de recettes du concessionnaire et
des prêteurs. Il est donc conseillé d’examiner dans quelles
circonstances il peut être justifié de prolonger la période
de concession de façon à prendre en compte les prolonga-
tions éventuelles survenant pendant la phase de construc-
tion. Enfin, il est conseillé de stipuler que, si l’événement
en question est de nature permanente, les parties peuvent
résilier l’accord de projet (voir également chap. V, “Durée,
prorogation et résiliation de l’accord de projet”, ___).

136. Une autre question importante est le fait de savoir si
le concessionnaire aura droit à une compensation pour la
perte de recettes ou les atteintes aux biens résultant de la
survenue d’empêchements exonératoires. La réponse à
cette question est donnée par la répartition des risques pré-
vue dans l’accord de projet. Sauf pour les cas dans les-
quels les pouvoirs publics prévoient une forme quelconque
d’appui direct, les projets d’infrastructure à financement
privé sont généralement exécutés aux propres risques du
concessionnaire, y compris le risque de pertes pouvant
résulter de catastrophes naturelles et d’autres empêche-
ments exonératoires, contre lequel le concessionnaire est
généralement tenu de fournir une assurance adéquate (voir
par. 57 et 58). Ainsi, certaines législations excluent ex-
pressément toute forme de compensation du concession-
naire en cas de perte ou dommage résultant de la survenue
d’empêchements exonératoires. Il ne s’ensuit pas nécessai-
rement, cependant, qu’un événement qualifié d’empêche-
ment exonératoire ne puisse pas, dans le même temps,
justifier une révision des conditions de l’accord de projet
de façon à rétablir son équilibre économique et financier
(voir également par. 126 à 130).

137. Cependant, un type différent de répartition des
risques est parfois envisagé pour les projets nécessitant la
construction d’infrastructures détenues en permanence par
l’autorité contractante ou d’infrastructures qui sont tenues
d’être transférées à l’autorité contractante à la fin de la
période de projet. Dans certains pays, l’autorité contrac-
tante est autorisée à prendre des dispositions lui permettant
d’aider le concessionnaire à réparer ou à reconstruire des
ouvrages d’infrastructure endommagés par des catas-
trophes naturelles ou des événements analogues définis
dans l’accord de projet, à condition que la possibilité
d’une telle assistance ait été envisagée dans la sollicitation
de propositions. Parfois, l’autorité contractante est autori-
sée à verser une compensation au concessionnaire en cas
d’interruption des travaux pendant plus d’un certain
nombre de jours jusqu’à une durée maximale, si l’interrup-
tion est causée par un événement dont le concessionnaire
n’est pas responsable.

138. Dans l’éventualité où le concessionnaire serait mis
dans l’impossibilité d’exécuter les travaux en raison d’un
tel empêchement et dans l’éventualité où les parties ne
parviendraient pas à procéder à une révision acceptable du
contrat, certaines lois nationales autorisent le concession-
naire à résilier l’accord de projet, sans préjudice de la
compensation qui pourrait être due dans ces circonstances
(voir chap. VI, “Durée, prorogation et résiliation de l’ac-
cord de projet”, ___).

139. Les dispositions statutaires et contractuelles rela-
tives aux empêchements exonératoires doivent également
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être examinées à la lumière des autres règles régissant
l’offre du service concerné. La législation de certains pays
exige que les prestataires de services publics fassent tout
leur possible pour continuer à fournir le service malgré la
survenue de circonstances définies comme empêchements
contractuels (voir par. 86 et 87). Dans ces cas, il est
conseillé d’examiner dans quelle mesure une telle obliga-
tion peut raisonnablement être imposée au concessionnaire
et quelle compensation peut être due pour les coûts addi-
tionnels et les difficultés auxquels ce dernier doit faire
face.

6. Défaillances et recours

140. En règle générale, il existe un grand nombre de re-
cours dont les parties peuvent convenir pour faire face aux
conséquences d’une défaillance, recours pouvant aller jus-
qu’à la résiliation. Les paragraphes suivants examinent des
considérations générales sur les défaillances et sur les re-
cours dont peuvent se prévaloir l’une et l’autre partie (voir
par. 141 et 142). Ils examinent l’incidence législative de
certains types de recours destinés à rectifier les causes de
la défaillance et à assurer la continuité du projet, en
particulier l’intervention de l’autorité contractante (voir
par. 143 à 146) ou la substitution du concessionnaire (voir
par. 147 à 150). Le recours ultime consistant à résilier
l’accord de projet et les conséquences de cette résiliation
sont examinés ailleurs dans le Guide (voir chap. V, “Du-
rée, prorogation et résiliation de l’accord de projet”, ___).

a) Considérations générales sur les défaillances
et sur les recours

141. Les recours, en cas de défaillance du concession-
naire, incluent généralement les recours habituels prévus
dans les contrats de construction ou de services à long
terme: déchéance des garanties, sanctions contractuelles et
dommages-intérêts spécifiés3. Dans la plupart des cas, ces
recours sont généralement contractuels par nature et ne
donnent pas lieu à d’importantes considérations législa-
tives. Néanmoins, il importe d’établir des procédures adé-
quates concernant la constatation et la correction des dé-
faillances. Dans certains pays, pour imposer des sanctions
contractuelles, il faut produire les résultats d’inspections
officielles et mettre en œuvre d’autres procédures, y com-
pris, avant l’imposition de sanctions plus sévères, l’exa-
men par des fonctionnaires de rang supérieur de l’autorité
contractante. Ces procédures peuvent être complétées par
des dispositions établissant une distinction entre les vices
qui peuvent être rectifiés et ceux qui ne peuvent pas l’être,
et fixant les procédures et recours correspondants. Il est
généralement conseillé d’exiger que le concessionnaire
reçoive une notification le mettant en demeure de remédier
au manquement dans un délai suffisant. Il peut également
être conseillé d’envisager le versement de pénalités ou de
dommages-intérêts spécifiés par le concessionnaire en cas

d’inexécution d’obligations essentielles et de préciser
qu’aucune sanction ne s’applique en cas d’inexécution
d’obligations secondaires ou accessoires et pour lesquelles
d’autres recours peuvent être obtenus en vertu de la légis-
lation nationale. De surcroît, un système de suivi des résul-
tats prévoyant des sanctions ou des dommages-intérêts
spécifiés peut être complété par un programme de bonus
payables au concessionnaire et dont les résultats iraient au-
delà des conditions convenues.

142. Alors que l’autorité contractante peut se prémunir
contre les conséquences d’une défaillance du concession-
naire par diverses dispositions contractuelles juridique-
ment protégées, les recours dont peut se prévaloir le
concessionnaire peuvent être soumis à un certain nombre
de restrictions en vertu du droit applicable. D’importantes
restrictions peuvent découler de principes du droit accor-
dant aux organismes publics l’immunité contre toute pour-
suite judiciaire ou mesure d’exécution. En fonction de la
nature juridique de l’autorité contractante ou des orga-
nismes publics qui assument des obligations vis-à-vis du
concessionnaire, ce dernier peut se voir refuser la possibi-
lité de faire appliquer des mesures d’exécution pour faire
respecter des obligations contractées par ces entités pu-
bliques (voir également chap. VIII, “Règlement des diffé-
rends”, ___). Cette situation rend d’autant plus nécessaire
de prévoir des mécanismes prémunissant le concession-
naire contre les conséquences d’une défaillance de l’auto-
rité contractante, par exemple au moyen de garanties
publiques couvrant certaines défaillances ou de garanties
offertes par des tierces parties telles que des institutions de
prêt multilatérales (voir également chap. II, “Risques de
projet et appui des pouvoirs publics”, par. 61 à 71).

b) Droits d’intervention de l’autorité contractante

143. Certaines législations nationales autorisent expres-
sément l’autorité contractante à assumer temporairement
l’exploitation de l’ouvrage, généralement en cas de dé-
faillance du concessionnaire, en particulier lorsque l’auto-
rité contractante est statutairement tenue d’assurer la li-
vraison effective et permanente du service concerné. Dans
certains systèmes juridiques, cette prérogative est considé-
rée comme inhérente à la plupart des contrats publics et
peut être présumée exister même lorsqu’elle n’est pas ex-
pressément mentionnée dans la législation ou dans l’ac-
cord de projet.

144. On notera que le droit qu’a l’autorité contractante
d’intervenir, son “droit d’intervention”, est une mesure
extrême. Les investisseurs risquent en effet de craindre
que l’autorité contractante ne l’utilise afin d’imposer ses
propres vues sur la façon dont le service doit être fourni,
voire pour prendre le contrôle des actifs du projet. Il est
donc conseillé de définir aussi clairement que possible les
circonstances dans lesquelles ces droits d’intervention
peuvent être exercés. Il importe de limiter le droit de
l’autorité contractante à intervenir en cas de dysfonction-
nement grave du service et pas uniquement en cas d’insa-
tisfaction vis-à-vis des résultats du concessionnaire. Il peut
être utile de préciser dans la législation que l’intervention
de l’autorité contractante dans le projet est temporaire et
est destinée à remédier à un problème spécifique urgent

3Pour une analyse des recours utilisés dans les contrats de construction
pour les travaux industriels complexes, voir le Guide juridique de la
CNUDCI pour l’établissement de contrats internationaux de construction
d’installations industrielles (publication des Nations Unies, numéro de
vente: F.87.V.10), chap. XVII, “Retards, vices et autres cas d’inexécu-
tion”.



164 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

auquel le concessionnaire n’a pas été en mesure de remé-
dier. Le concessionnaire devrait assumer de nouveau la
responsabilité de la prestation du service une fois la situa-
tion d’urgence résolue.

145. L’aptitude de l’autorité contractante à intervenir
peut être limitée par le fait qu’il peut être difficile de trou-
ver et d’engager immédiatement un sous-traitant capable
de mettre en œuvre les activités ayant motivé l’interven-
tion de l’autorité contractante. De surcroît, en intervenant
fréquemment, l’autorité contractante peut avoir à assumer
de nouveau des risques qui avaient été transférés, dans
l’accord de projet, au concessionnaire. Le concessionnaire
ne devrait pas escompter que l’autorité contractante inter-
vienne pour faire face à un risque particulier au lieu de
l’assumer lui-même, comme l’exige l’accord de projet.

146. Il est conseillé de préciser, dans l’accord de projet,
quelle partie supporte le coût d’une intervention de l’auto-
rité contractante. Dans la plupart des cas, le concessionnaire
devrait supporter les coûts encourus par l’autorité contrac-
tante lorsque l’intervention est due à une défaillance impu-
table à la propre faute du concessionnaire. Dans certains
cas, pour prévenir des différends quant à la responsabilité et
au niveau approprié des coûts, l’accord peut autoriser
l’autorité contractante à intervenir pour remédier elle-même
au problème, puis à facturer le coût réel de cette interven-
tion (y compris ses propres dépenses administratives) au
concessionnaire. Lorsque, cependant, cette intervention a
lieu suite à la survenue d’un empêchement exonératoire
(voir par. 131 à 139), les parties peuvent convenir d’une
solution différente, en fonction de la façon dont ce risque
particulier a été réparti dans l’accord de projet.

c) Droits d’intervention des prêteurs et transfert
obligatoire de la concession

147. Pendant la durée du projet, il peut se produire des
situations où, en raison d’une défaillance du concession-
naire ou de la survenue d’un événement extraordinaire
échappant au contrôle du concessionnaire, il pourrait être
de l’intérêt des parties d’écarter une résiliation du projet
(voir chap. V, “Durée, prorogation et résiliation de l’ac-
cord de projet”, ___) en permettant au projet de continuer
sous la responsabilité d’un concessionnaire différent. Les
prêteurs, dont la principale garantie est liée aux recettes
tirées du projet, sont particulièrement préoccupés par le
risque d’interruption ou de résiliation du projet avant que
les prêts ne soient remboursés. En cas de défaillance ou
d’empêchement du concessionnaire, les prêteurs auront in-
térêt à faire en sorte que les travaux ne soient pas laissés
inachevés et que la concession soit exploitée de façon ren-
table. L’autorité contractante peut également avoir intérêt
à ce que le projet soit poursuivi par un nouveau conces-
sionnaire, pour ne pas avoir à intervenir et à le poursuivre
sous sa propre responsabilité.

148. Des clauses permettant aux prêteurs de sélectionner,
avec l’approbation de l’autorité contractante, un nouveau
concessionnaire pour exécuter le projet dans le cadre de
l’accord de projet existant ont été incluses dans plusieurs

accords récents portant sur d’importants projets d’infra-
structure. Ces clauses sont généralement complétées par
un accord direct entre l’autorité contractante et les prêteurs
qui accordent des financements au concessionnaire. Ce
type d’accord direct a principalement pour objectif de per-
mettre aux prêteurs d’écarter une résiliation par l’autorité
contractante lorsque le concessionnaire fait défaut en subs-
tituant un concessionnaire qui continuera d’exécuter le
projet dans le cadre de l’accord de projet en lieu et place
du concessionnaire défaillant. À la différence du droit
d’intervention de l’autorité contractante, qui a trait à un
dysfonctionnement spécifique, temporaire et grave du
service, le droit d’intervention des prêteurs s’applique aux
cas où l’incapacité du concessionnaire à fournir le service
est récurrente ou peut raisonnablement être considérée
comme irrémédiable. Les pays qui ont récemment recouru
à de tels accords directs ont estimé que la possibilité
d’écarter une résiliation et de proposer un autre conces-
sionnaire donne aux prêteurs une garantie supplémentaire
contre une éventuelle défaillance du concessionnaire. Dans
le même temps, elle permet à l’autorité contractante
d’éviter l’interruption résultant d’une résiliation de l’ac-
cord de projet et d’assurer ainsi la continuité du service.

149. Dans certains pays, cependant, l’application de ces
clauses peut rencontrer des difficultés en l’absence d’auto-
risation législative. L’incapacité du concessionnaire à s’ac-
quitter de ses obligations est généralement invoquée par
l’autorité contractante pour reprendre l’exploitation de
l’ouvrage ou résilier l’accord (voir chap. V, “Durée, pro-
rogation et résiliation de l’accord de projet”, ___). Pour
sélectionner un nouveau concessionnaire qui succédera au
concessionnaire défaillant, l’autorité contractante doit sou-
vent suivre les mêmes procédures que pour la sélection du
concessionnaire initial, et il peut ne pas être possible pour
l’autorité contractante de s’entendre, en consultation avec
les prêteurs, sur l’engagement d’un concessionnaire qui
n’aurait pas été sélectionné conformément à ces procé-
dures. D’autre part, même lorsque l’autorité contractante
est autorisée, en cas d’urgence, à négocier avec un nou-
veau concessionnaire, un nouvel accord de projet peut
devoir être conclu avec le nouveau concessionnaire. Or il
se peut que ce dernier ne soit pas à même d’assumer toutes
les obligations de son prédécesseur.

150. Il peut donc être utile, dans la législation, de recon-
naître à l’autorité contractante le droit de conclure avec les
prêteurs des accords prévoyant la désignation, avec l’as-
sentiment de ladite autorité, d’un nouveau concessionnaire
chargé d’exécuter l’accord de projet existant dans l’éven-
tualité où le concessionnaire ferait gravement défaut à son
obligation de fournir le service requis en vertu de l’accord
de projet, ou en cas de survenue d’autres événements spé-
cifiés qui pourraient justifier la résiliation de l’accord de
projet. L’accord entre l’autorité contractante et les prêteurs
devrait notamment préciser les points suivants: les circons-
tances dans lesquelles les prêteurs seraient autorisés à
substituer un nouveau concessionnaire; les procédures de
substitution du concessionnaire; les motifs de refus par
l’autorité contractante d’un substitut proposé; et l’obliga-
tion qu’auraient les prêteurs d’assurer le service au niveau
et dans les conditions stipulés dans l’accord de projet.
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RECOMMANDATIONS CONCERNANT
LA LÉGISLATION

Il est recommandé aux pays hôtes souhaitant promou-
voir des projets d’infrastructure à financement privé d’ap-
pliquer dans leur droit interne les principes ci-après:

Durée et prorogation de l’accord de projet
(voir par. 2 à 8)

Recommandation 60. La durée de la concession de-
vrait être précisée dans l’accord de projet.

Recommandation 61. La concession ne devrait pas
être prorogée, sauf dans les cas prévus par la loi, tels que
les suivants:

a) Retard d’achèvement ou interruption de l’exploita-
tion dus à des événements échappant au contrôle raison-
nable des parties;

b) Suspension du projet due à des actes de l’autorité
contractante ou d’autres autorités publiques;

c) Pour permettre au concessionnaire d’amortir des
frais supplémentaires dus à des exigences de l’autorité
contractante non prévues initialement dans l’accord de
projet et que le concessionnaire ne serait pas en mesure
d’amortir pendant la durée normale de l’accord de projet.

Résiliation de l’accord de projet (voir par. 9 à 35)

Résiliation par l’autorité contractante

Recommandation 62. L’autorité contractante devrait
avoir le droit de résilier l’accord de projet:

a) Lorsque l’on ne peut plus raisonnablement s’atten-
dre que le concessionnaire puisse ou veuille exécuter ses
obligations, en raison de son insolvabilité, d’un manque-
ment grave ou pour d’autres motifs;

b) Pour des raisons d’intérêt général, sous réserve de
l’octroi de dommages-intérêts au concessionnaire.

Résiliation par le concessionnaire

Recommandation 63. Le concessionnaire devrait avoir
le droit de résilier l’accord de projet dans des cas excep-
tionnels spécifiés dans la loi, tels que les suivants:

a) Manquement grave de l’autorité contractante ou
d’une autre autorité publique dans l’exécution de ses obli-
gations conformément à l’accord de projet;

b) Exécution des obligations du concessionnaire ren-
due sensiblement plus onéreuse en raison d’ordres de
modifications ou d’autres actes de l’autorité contractante,
de changements imprévus des conditions ou d’actes
d’autres autorités publiques, et absence de convention
entre les parties sur une révision appropriée de l’accord
de projet.
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Résiliation par l’une ou l’autre partie

Recommandation 64. L’une ou l’autre des parties de-
vrait avoir le droit de résilier l’accord de projet lorsque
l’exécution de ses obligations est rendue impossible par
des événements échappant à son contrôle raisonnable. Les
parties devraient également avoir le droit de résilier l’ac-
cord de projet par consentement mutuel.

Conséquences de l’expiration ou de la résiliation
de l’accord de projet (voir par. 36 à 62)

Transfert d’actifs à l’autorité contractante
ou à un nouveau concessionnaire

Recommandation 65. L’accord de projet devrait indi-
quer les critères permettant de fixer, selon qu’il convient,
l’indemnisation à laquelle le concessionnaire peut avoir
droit pour des actifs transférés à l’autorité contractante, ou
à un nouveau concessionnaire, ou achetés par l’autorité
contractante à l’expiration ou lors de la résiliation de l’ac-
cord de projet.

Arrangements financiers lors de la résiliation

Recommandation 66. L’accord de projet devrait spéci-
fier les modalités de calcul de l’indemnisation due à l’une
ou l’autre partie en cas de résiliation de l’accord de projet,
notamment, s’il y a lieu, l’indemnisation correspondant à
la juste valeur des travaux réalisés en application de l’ac-
cord de projet et les dommages-intérêts pour préjudice
subi, y compris pour manque à gagner.

Liquidation et mesures d’accompagnement

Recommandation 67. L’accord de projet devrait indi-
quer, selon les cas, les droits et obligations des parties
concernant:

a) Le transfert de technologie requis pour l’exploita-
tion de l’ouvrage;

b) La formation du personnel de l’autorité contrac-
tante ou d’un nouveau concessionnaire à l’exploitation et
à la maintenance de l’ouvrage;

c) La prestation, par le concessionnaire, des services
d’exploitation et de maintenance et la fourniture de pièces
détachées, si besoin est, pendant un délai raisonnable après
le transfert de l’ouvrage à l’autorité contractante ou à un
nouveau concessionnaire.

NOTES SUR LES RECOMMANDATIONS
CONCERNANT LA LÉGISLATION

A. OBSERVATIONS GÉNÉRALES

1. La plupart des projets d’infrastructure à financement
privé sont entrepris pour une certaine période au terme de
laquelle le concessionnaire transfère à l’autorité contrac-
tante la responsabilité de l’exploitation de l’infrastructure.
La section B aborde les éléments à prendre en compte lors
de l’établissement de la période de concession. La section C
traite de la question de savoir si, et dans quelles circons-
tances, l’accord de projet peut être prorogé. La section D
passe en revue les circonstances qui peuvent autoriser la
résiliation de l’accord de projet avant la date de son expira-

tion. Enfin, la section E aborde les conséquences de
l’expiration ou de la résiliation de l’accord de projet, y
compris le transfert des actifs du projet et les dédommage-
ments auxquels chacune des parties peut prétendre au mo-
ment de la résiliation ainsi que la liquidation du projet.

B. DURÉE DE L’ACCORD DE PROJET

2. La législation de certains pays contient des disposi-
tions qui limitent la durée des concessions de services pu-
blics à un certain nombre d’années. Certaines législations
posent une limite générale pour la plupart des projets
d’infrastructure et des limites spéciales pour les projets
réalisés dans des secteurs spécifiques. Dans d’autres pays,
enfin, il n’est imposé de durée maximale que dans certains
secteurs de l’infrastructure.

3. La durée qu’il est souhaitable de donner à l’accord de
projet dépend de diverses considérations, par exemple la
durée de vie opérationnelle de l’ouvrage, la période pendant
laquelle les services à fournir seront requis, la durée de vie
utile des actifs affectés au projet, la rapidité de l’évolution
des technologies utilisées ou le temps que le concession-
naire mettra à rembourser ses dettes et à amortir ses inves-
tissements de départ. La notion d’“amortissement” écono-
mique, dans ce contexte, renvoie à l’imputation progressive
des investissements réalisés sur les recettes du projet dans
l’hypothèse où l’infrastructure n’aurait aucune valeur rési-
duelle à l’expiration du projet. Comme il est difficile de
fixer par la voie législative une limite de durée qui s’appli-
querait à tous les projets d’infrastructure, il conviendra
d’envisager d’adopter des solutions qui laissent à l’autorité
contractante une certaine marge de manœuvre pour négo-
cier, dans chaque cas, une durée appropriée compte tenu des
caractéristiques du projet dont il s’agit.

4. Dans certains systèmes juridiques, il existe des dispo-
sitions qui exigent que toutes les concessions soient sujettes
à une limitation de durée, sans toutefois spécifier le nombre
d’années. Parfois, la loi se borne à indiquer les éléments qui
doivent être pris en compte pour déterminer la durée de la
concession, par exemple la nature et le montant de l’inves-
tissement que doit effectuer le concessionnaire ou la pé-
riode normale d’amortissement des ouvrages et installations
dont il s’agit. Certaines lois portant sur des projets ou des
secteurs spécifiques prévoient un système mixte, dans le-
quel l’accord de projet fixe l’échéance de la concession à la
fin d’une certaine période ou à la date, si celle-ci est anté-
rieure, à laquelle le concessionnaire a remboursé intégrale-
ment ses dettes et à laquelle il a été enregistré un certain
niveau de revenus, de production ou d’utilisation.

5. Toutefois, lorsqu’il est jugé nécessaire d’adopter par
la loi une disposition limitative de la durée de la conces-
sion, le délai fixé doit être assez long pour laisser au
concessionnaire le temps de rembourser intégralement ses
dettes et de dégager un profit raisonnable. Enfin, il peut
être utile de permettre à l’autorité contractante, dans des
cas exceptionnels, de convenir de périodes plus longues,
compte tenu du montant de l’investissement à effectuer et
du temps qu’il faudra pour l’amortir, et sous réserve de
procédures d’approbation spéciales.
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C. PROROGATION DE L’ACCORD DE PROJET

6. Dans la pratique contractuelle de certains pays, l’auto-
rité contractante et le concessionnaire peuvent convenir de
prolonger une ou plusieurs fois la période de concession.
Le plus souvent, toutefois, le droit interne n’autorise la
prorogation de l’accord du projet que dans des circons-
tances exceptionnelles. Dans ce cas, au moment de l’expi-
ration de l’accord de projet, l’autorité contractante est
normalement tenue de sélectionner un nouveau conces-
sionnaire en recourant habituellement aux mêmes procé-
dures que celles qui ont été appliquées pour sélectionner le
concessionnaire dont la concession est arrivée à expiration
(pour une description des procédures de sélection, voir le
chapitre III, “Sélection du concessionnaire”).

7. Un certain nombre de pays ont jugé utile d’exiger que
les concessions exclusives fassent de temps à autre l’objet
d’une nouvelle soumission et ne soient pas librement pro-
rogées par les parties. Le renouvellement périodique de
l’appel d’offres peut fortement inciter le concessionnaire à
obtenir de bons résultats. La période qui s’écoule entre
l’octroi initial de la concession et le premier renouvellement
(et les renouvellements ultérieurs) de l’appel d’offres
devrait prendre en compte le niveau des investissements et
les autres risques consentis par le concessionnaire. Par
exemple, s’agissant des concessions concernant la collecte
de déchets solides, qui n’exigent pas d’investissement lourd
en capital fixe, la périodicité peut être relativement courte
(par exemple, entre trois et cinq ans), alors que des périodes
plus longues seront peut-être souhaitables, par exemple,
pour les concessions concernant la distribution d’électricité
ou d’eau. Dans la plupart des pays, le renouvellement de
l’appel d’offres coïncide avec la fin du projet, alors que,
dans d’autres, une concession peut être octroyée pour une
longue période (par exemple, 99 ans) avec renouvellement
périodique de l’appel d’offres (par exemple, tous les 10 ou
15 ans). Dans ce dernier mécanisme, qui a été adopté dans
quelques pays, le premier renouvellement intervient avant
que le concessionnaire n’ait pleinement recouvré sa mise. À
titre de mesure d’incitation à l’égard de l’exploitant titu-
laire, certaines législations disposent que la préférence peut
être accordée au concessionnaire sur d’autres candidats
dans l’octroi de concessions ultérieures pour la même acti-
vité. Toutefois, le concessionnaire peut exiger un dé-
dommagement s’il ne remporte pas l’appel d’offres suivant.
Dans ce cas, le montant versé par le nouveau conces-
sionnaire peut lui être attribué en totalité ou en partie. Le
fait que le candidat sélectionné soit tenu de rembourser le
concessionnaire titulaire pour compenser ses droits patri-
moniaux et les investissements non encore récupérés réduit
le risque à long terme encouru par les investisseurs et les
prêteurs et leur offre une précieuse possibilité de sortie (voir
par. 39 et 40).

8. Nonobstant ces considérations, il est souhaitable de ne
pas exclure totalement la possibilité de négocier, dans cer-
taines circonstances spécifiques, une prorogation de la pé-
riode de concession. La durée d’un projet d’infrastructure
est un des principaux facteurs pris en considération dans la
négociation des arrangements financiers et a une incidence
directe sur le prix des services fournis par le concession-
naire. Les parties jugeront peut-être que la prorogation de
l’accord de projet (venant se substituer à d’autres méca-

nismes de dédommagement ou associée à ces derniers)
peut être une option utile pour faire face à des empêche-
ments ou à d’autres changements de circonstances inatten-
dus se manifestant durant la vie du projet. Il peut s’agir
d’une des circonstances suivantes: prorogation pour com-
penser une suspension du projet ou un manque à gagner dû
à des empêchements (voir chap. IV, “Construction et ex-
ploitation de l’infrastructure”, par. 131 à 139); prorogation
pour compenser une suspension du projet induite par
l’autorité contractante ou par d’autres autorités publiques
(voir chap. IV, “Construction et exploitation de l’infra-
structure”, par. 140 et 141); ou prorogation pour permettre
au concessionnaire de recouvrer le coût de travaux supplé-
mentaires qui se sont révélés nécessaires dans l’ouvrage et
que le concessionnaire ne pourrait pas recouvrer pendant
la durée normale de l’accord de projet sans hausse de coût
déraisonnable (voir chap. IV, “Construction et exploitation
de l’infrastructure”, par. 73 à 76). Pour renforcer la trans-
parence et le sens des responsabilités, dans certains pays la
prorogation de la période de concession fait l’objet d’une
limite cumulative globale ou requiert l’approbation d’une
autorité publique spécialement désignée.

D. RÉSILIATION

9. Les motifs de résiliation de l’accord de projet avant la
date de son expiration et les conséquences d’une résiliation
anticipée sont souvent traités dans le droit interne. Habi-
tuellement, la loi autorise les parties à résilier l’accord de
projet suite à certains types d’événements. L’intérêt ma-
jeur de toutes les parties intervenant dans un projet d’infra-
structure à financement privé est de veiller à ce que
l’ouvrage soit achevé dans des conditions satisfaisantes et
à ce que le service public considéré continue d’être fourni
dans de bonnes conditions. Étant donné les graves consé-
quences qu’implique la résiliation, le service pouvant en
effet être interrompu, voire supprimé, la résiliation devrait
dans la plupart des cas être considérée comme une mesure
de dernier recours. Les conditions de l’exercice de ce droit
par l’une ou l’autre partie devraient être soigneusement
examinées. Il se peut qu’elles ne soient pas nécessairement
identiques, mais il est en général souhaitable, en la ma-
tière, de parvenir à un équilibre à peu près équitable des
droits et des conditions pour les deux parties.

10. Outre la nécessité de recenser les circonstances ou les
catégories d’événements qui peuvent donner lieu à un
droit de résiliation, il est souhaitable que les parties envi-
sagent des procédures appropriées pour déterminer s’il
existe des raisons valables de résilier l’accord de projet. Il
importe en particulier de savoir si l’accord de projet peut
être résilié unilatéralement ou si cette résiliation requiert
une décision d’un organe judiciaire ou autre de règlement
des différends.

11. Habituellement, le concessionnaire n’a pas le droit de
résilier sans raison l’accord de projet et, dans certains sys-
tèmes juridiques, toute résiliation par le concessionnaire,
même en cas de contravention de la part de l’autorité
contractante, requiert un jugement définitif. Dans certains
pays, cependant, en vertu des règles applicables aux con-
trats conclus avec des entités publiques, un tel droit peut
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être exercé par des autorités publiques, sous réserve du
versement de dédommagements au concessionnaire. Dans
d’autres pays, toutefois, une exception est faite dans le cas
des concessions de services publics, dont la nature
contractuelle est jugée incompatible avec des droits de ré-
siliation unilatéraux. Enfin, certains systèmes juridiques ne
reconnaissent pas de droits de résiliation unilatéraux aux
autorités publiques. Toutefois, les promoteurs du projet et
les prêteurs pourraient s’inquiéter du risque de résiliation
prématurée ou injustifiée de la part de l’autorité contrac-
tante, même lorsque la décision de résilier peut être sou-
mise à un examen par l’intermédiaire du mécanisme de
règlement des différends. Il convient également de noter
que le fait de donner à l’autorité contractante le droit uni-
latéral de résilier l’accord de projet ne saurait convenable-
ment remplacer un mécanisme contractuel bien conçu de
suivi des résultats ou des garanties appropriées de résultat
(voir chap. IV, “Construction et exploitation de l’infra-
structure”, par. 80 à 97 et 108 à 120).

12. Ainsi, les dispositions régissant la résiliation de-
vraient être mises en parallèle avec les recours en cas de
contravention prévus dans l’accord de projet. En particu-
lier, il convient d’établir une distinction entre les condi-
tions de résiliation et les conditions d’intervention de
l’autorité contractante (voir chap. IV, “Construction et
exploitation de l’infrastructure”, par. 143 à 146). Il im-
porte aussi de considérer les droits de résiliation de l’auto-
rité contractante par rapport aux accords financiers négo-
ciés par le concessionnaire avec ses prêteurs. Dans la
plupart des situations, les faits qui peuvent conduire à la
résiliation de l’accord de projet constitueraient aussi des
cas de défaillance en vertu des accords de prêt, de sorte
que la totalité de l’encours de la dette du concessionnaire
pourrait devenir immédiatement exigible. Ainsi, il
conviendrait d’essayer d’éviter le risque de résiliation en
permettant aux prêteurs de proposer un autre concession-
naire lorsque la résiliation de l’accord de projet avec le
concessionnaire initial paraît imminente (voir chap. IV,
“Construction et exploitation de l’infrastructure”, par. 108
à 120).

13. À la lumière de ce qui précède, il est en général sou-
haitable de veiller à ce que la résiliation de l’accord de
projet donne lieu, dans la plupart des cas, à une conclusion
définitive prononcée par l’organe de règlement des diffé-
rends stipulé dans l’accord de projet. Une telle disposition
limiterait les préoccupations que pourrait susciter un re-
cours prématuré ou injustifié à la résiliation. Par ailleurs,
cela n’empêcherait pas l’adoption de mesures appropriées
pour assurer la continuité du service en attendant la déci-
sion finale de l’organe de règlement des différends, pour
autant que des recours contractuels en cas de contraven-
tion, comme un droit d’intervention de l’autorité contrac-
tante et des prêteurs, soient prévus dans l’accord de projet.
Dans les pays où une telle exigence ne serait pas conforme
aux principes généraux du droit applicable aux contrats
publics, il pourra être nécessaire de s’assurer, pour le
moins, que le droit qu’a l’autorité contractante de résilier
l’accord de projet ne porte pas préjudice au droit qu’a le
concessionnaire de solliciter une révision judiciaire subsé-
quente de la décision prise par l’autorité contractante de
résilier l’accord de projet.

1. Résiliation par l’autorité contractante

14. Les droits de résiliation de l’autorité contractante ren-
voient en général à trois types de situations: manquement
grave du concessionnaire; insolvabilité ou faillite du
concessionnaire; et résiliation pour des raisons d’intérêt
public.

a) Manquement grave du concessionnaire

15. L’autorité contractante a le devoir de faire en sorte
que les services publics soient fournis conformément aux
lois, règlements et dispositions contractuelles applicables.
Ainsi, un certain nombre de législations nationales recon-
naissent expressément à l’autorité contractante le droit de
résilier l’accord de projet en cas de manquement du
concessionnaire. Compte tenu des effets perturbateurs de
la résiliation et pour assurer la continuité du service, il
n’est pas souhaitable de considérer la résiliation comme
une sanction chaque fois que les résultats du concession-
naire ne donnent pas satisfaction. Au contraire, il est en
général conseillé de n’employer ce recours extrême qu’en
cas de défaut d’exécution “particulièrement grave” ou “ré-
pété”, notamment lorsque l’on ne peut plus raisonnable-
ment s’attendre que le concessionnaire puisse ou veuille
s’acquitter de ses obligations conformément à l’accord de
projet. De nombreux systèmes juridiques utilisent des
expressions techniques spécifiques pour caractériser les
situations où le degré de manquement d’une partie
contractante est tel que l’autre partie peut résilier la rela-
tion contractuelle avant sa date d’expiration (par exemple,
“contravention essentielle” ou des expressions analogues).
Ces situations sont présentées dans le Guide comme des
“manquements graves”.

16. Le fait de circonscrire la possibilité d’une résiliation
aux cas de manquement grave peut donner aux prêteurs et
aux promoteurs du projet l’assurance qu’ils seront proté-
gés contre des décisions déraisonnables ou prématurées de
la part de l’autorité contractante. La loi peut en général
prévoir que l’autorité contractante a le droit de résilier
l’accord de projet en cas de manquement grave du conces-
sionnaire, en laissant à l’accord de projet le soin de définir
plus précisément la notion de manquement grave et, le cas
échéant, en en donnant des exemples. D’un point de vue
pratique, il n’est pas conseillé d’essayer, par la voie légale
ou dans l’accord de projet, de prévoir une liste des cas
justifiant la résiliation.

17. En général, il est souhaitable que soit accordé au
concessionnaire un délai supplémentaire pour s’acquitter
de ses obligations et parer aux conséquences de son man-
quement avant que l’autorité contractante n’emploie des
recours. Par exemple, il faudrait aviser le concessionnaire
de la nature des circonstances pertinentes et lui demander
d’y remédier au cours d’une certaine période. Il faudrait
également donner aux prêteurs et aux garants, selon le cas,
la possibilité de parer aux conséquences du manquement
du concessionnaire, par exemple en engageant temporaire-
ment une tierce partie pour remédier aux conséquences du
manquement du concessionnaire, conformément aux
termes de garanties d’exécution fournies par l’autorité
contractante ou aux termes d’un accord direct passé entre
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les prêteurs et l’autorité contractante (voir chap. IV,
“Construction et exploitation de l’infrastructure”, par. 108
à 120 et 147 à 150). L’accord de projet peut également
prévoir que, s’il n’est pas remédié aux circonstances avant
l’expiration de la période indiquée, l’autorité contractante
peut résilier l’accord de projet, sous réserve d’en aviser au
préalable les prêteurs et de leur donner la possibilité
d’exercer dans un certain délai tout droit de substitution
dont ils peuvent se prévaloir conformément à un accord
direct conclu entre eux et l’autorité contractante. Toute-
fois, il convient de fixer des délais raisonnables, car on ne
peut s’attendre que l’autorité contractante supporte indéfi-
niment le coût d’une violation de l’accord de projet par le
concessionnaire. En outre, ces procédures doivent s’en-
tendre sans préjudice du droit de l’autorité contractante
d’intervenir pour prévenir le risque d’une interruption du
service par le concessionnaire (voir chap. IV, “Construc-
tion et exploitation de l’infrastructure”, par. 145 et 146).

i) Manquement grave avant le début de la construction

18. En général, le concessionnaire doit s’acquitter d’un
ensemble de mesures avant d’entreprendre les travaux de
construction. Certaines de ces obligations peuvent même
être des conditions préalables à l’entrée en vigueur de l’ac-
cord de projet. Des exemples de situations qui souvent
justifient le retrait de la concession au début de la procé-
dure peuvent notamment être les suivants:

a) Incapacité d’obtenir les moyens financiers néces-
saires, de signer l’accord de projet ou de créer la société de
projet dans le délai requis;

b) Incapacité d’obtenir les licences ou les autorisa-
tions nécessaires pour mener l’activité qui fait l’objet de la
concession;

c) Incapacité d’entreprendre la construction de
l’ouvrage, de commencer à exécuter le projet ou de sou-
mettre les plans et les études techniques nécessaires dans
un délai fixé à partir de l’octroi de la concession.

19. En principe, la résiliation devrait être réservée aux
situations où l’autorité contractante ne peut plus raisonna-
blement s’attendre que le concessionnaire sélectionné
prenne les mesures nécessaires pour commencer à exécu-
ter le projet. À cet égard, il importe que l’autorité contrac-
tante prenne en considération toutes les circonstances qui
pourraient excuser le retard pris par le concessionnaire
pour s’acquitter de ses obligations. En outre, le conces-
sionnaire ne devrait pas subir les conséquences de l’inac-
tion ou d’une erreur de la part de l’autorité contractante ou
d’autres autorités publiques. Par exemple, la résiliation de
l’accord de projet ne devrait pas normalement être justifiée
lorsque le concessionnaire, pour des raisons indépendantes
de sa volonté, ne parvient pas à obtenir auprès des pou-
voirs publics, dans les délais convenus, les licences et
autorisations requises.

ii) Manquement grave pendant
la phase de construction

20. Les exemples de situations pouvant justifier la résilia-
tion de l’accord de projet pendant la phase de construction
sont notamment les suivants:

a) Incapacité de respecter les règles de construction,
les spécifications ou la conception minimale et les normes
de résultat et incapacité inexcusable d’achever les travaux
dans le délai convenu;

b) Incapacité de fournir ou de renouveler les garanties
requises dans les conditions convenues;

c) Violation des obligations légales ou contractuelles
essentielles.

21. La résiliation devrait être proportionnée à l’impor-
tance du manquement du concessionnaire et aux consé-
quences de ce manquement pour l’autorité contractante.
Par exemple, celle-ci peut avoir un intérêt légitime à pré-
ciser la date à laquelle les travaux de construction doivent
être achevés, et il serait de ce fait justifié qu’elle considère
un retard dans l’achèvement des travaux comme un cas de
manquement et, donc, comme un motif de résiliation. Tou-
tefois, le seul retard, en particulier s’il n’est pas excessif au
regard des spécifications de l’accord de projet, ne devrait
peut-être pas être une raison suffisante de résiliation lors-
que l’autorité contractante s’est par ailleurs assurée de
l’aptitude du concessionnaire à achever les travaux de
construction, conformément aux normes de qualité re-
quises, et de son engagement de mener à bien sa tâche.

iii) Manquement grave pendant
la phase d’exploitation

22. Des exemples particuliers de manquement justifiant
en général la résiliation de la concession pendant la phase
d’exploitation sont notamment les suivants:

a) Grave incapacité de fournir des services conformé-
ment aux normes de qualité légales et contractuelles, y
compris méconnaissance des mesures de contrôle des prix;

b) Suspension ou interruption inexcusables de la four-
niture du service considéré sans le consentement préalable
de l’autorité contractante;

c) Grave incapacité du concessionnaire de maintenir
l’ouvrage, ainsi que le matériel et les dépendances y rela-
tifs conformément aux normes de qualité convenues, ou
retard inexcusable dans l’exécution des travaux de mainte-
nance conformément aux plans, programmes et calendriers
convenus;

d) Non-exécution des sanctions infligées par l’autorité
contractante ou l’organisme réglementaire, selon le cas,
pour violation des obligations du concessionnaire.

23. Pour promouvoir la transparence et l’intégrité dans
les affaires publiques, la législation de certains pays pré-
voit en outre la résiliation de l’accord de projet lorsque le
concessionnaire est coupable de fraudes fiscales ou
d’autres types d’actes frauduleux, ou si ses agents ou sa-
lariés sont impliqués dans la corruption de fonctionnaires
ou se livrent à d’autres pratiques de corruption (voir éga-
lement chap. VII, “Autres domaines pertinents du droit”,
par. 50 à 52). Ces dernières considérations soulignent qu’il
importe de concevoir des mécanismes efficaces pour lutter
contre la corruption active et passive et pour donner au
concessionnaire la possibilité de porter plainte en cas de
demandes de versements illégaux ou de contraintes illé-
gales exercées par des fonctionnaires du pays hôte.
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b) Insolvabilité du concessionnaire

24. En général, il faut assurer en permanence des services
d’infrastructure, et c’est pourquoi la plupart des législa-
tions nationales stipulent que l’accord peut être résilié si le
concessionnaire est déclaré insolvable ou en faillite. Afin
de garantir la continuité du service, les actifs et les biens
qui doivent être cédés à l’autorité contractante peuvent
être exclus de la procédure d’insolvabilité et la loi peut
exiger l’approbation préalable des pouvoirs publics pour
tout acte de disposition, par un liquidateur ou un adminis-
trateur de l’insolvabilité, d’une catégorie quelconque d’ac-
tifs détenus par le concessionnaire.

25. Dans les systèmes juridiques qui autorisent la consti-
tution de sûretés réelles sur la concession proprement dite
(voir chap. IV, “Construction et exploitation de l’infra-
structure”, par. 57), la loi dispose habituellement que
l’autorité contractante peut, en consultation avec les créan-
ciers nantis, désigner un administrateur temporaire pour
assurer la continuité du service considéré, en attendant que
les créanciers nantis admis dans la procédure d’insolvabi-
lité décident, sur recommandation de l’administrateur de
l’insolvabilité, si l’activité doit être poursuivie ou si le
droit d’exploiter la concession doit faire l’objet d’un appel
à la concurrence.

c) Résiliation pour des raisons d’intérêt public

26. Dans la pratique contractuelle de certains pays, les
autorités publiques qui font exécuter des travaux de cons-
truction conservent habituellement le droit de résilier le
contrat de travaux pour des raisons d’intérêt public (c’est-
à-dire sans avoir à fournir de justification, si ce n’est en
invoquant l’intérêt de l’État). Dans certaines juridictions
de la common law, ce droit, parfois dénommé droit de
“résiliation au gré de l’autorité contractante”, ne peut être
exercé que s’il est expressément stipulé dans une loi ou
dans le contrat. Plusieurs systèmes juridiques s’inscrivant
dans la tradition du droit romain reconnaissent également
aux autorités publiques le pouvoir analogue de résilier un
contrat pour des raisons d’intérêt public ou “d’intérêt
général”. Dans certains pays, ce droit peut être tacite au
regard de l’autorité contractante publique, même en
l’absence d’une disposition légale ou contractuelle ex-
plicite à cet effet. Le droit des pouvoirs publics de résilier
un contrat pour des raisons d’intérêt public, dans les sys-
tèmes juridiques qui reconnaissent une telle notion, est
jugé essentiel pour préserver le pouvoir discrétionnaire des
pouvoirs publics d’exercer leurs fonctions ayant une inci-
dence sur le bien public.

27. Néanmoins, les conditions de l’exercice de ce droit et
ses conséquences devraient être soigneusement examinées.
Le pouvoir de déterminer ce qui constitue l’intérêt public
peut relever de la discrétion des pouvoirs publics, de sorte
que la décision de l’autorité contractante de résilier l’accord
de projet ne pourrait être contestée que dans des circons-
tances particulières (comme pour des motifs illicites, “dé-
tournement de pouvoir”). Toutefois, si l’autorité contrac-
tante dispose du droit général et absolu de résilier l’accord
de projet pour des raisons d’intérêt public, cela peut repré-
senter un risque impondérable que ni le concessionnaire ni

les prêteurs ne seraient prêts à accepter sans avoir la garan-
tie suffisante qu’ils seront rapidement dédommagés pour les
pertes subies. Si elle est envisagée, la possibilité de résilier
un contrat pour des raisons d’intérêt public devrait donc être
portée à la connaissance des investisseurs potentiels dès que
possible et devrait être expressément mentionnée dans le
projet d’accord publié avec la sollicitation de propositions
(voir chap. III, “Sélection du concessionnaire”, par. 67).
Les dédommagements exigibles en cas de résiliation pour
des raisons d’intérêt public peuvent, dans la pratique, viser
les éléments qui sont pris en compte dans le calcul des
dédommagements dus pour résiliation en cas de manque-
ment grave de l’autorité contractante (voir par. 42). En
outre, il est en général souhaitable de limiter l’exercice du
droit de résilier l’accord de projet à des situations où la
résiliation est nécessaire pour des raisons impératives
d’intérêt public, qui devraient être interprétées de façon
restrictive (par exemple, lorsque des changements majeurs
intervenus ultérieurement dans les politiques et plans gou-
vernementaux nécessitent qu’un projet soit intégré dans un
réseau plus large, ou lorsque des changements intervenus
dans les plans de l’autorité contractante exigent d’importan-
tes révisions du projet influant sensiblement sur la concep-
tion initiale ou sur la faisabilité commerciale du projet dans
les conditions d’exploitation propres au secteur privé). En
particulier, il n’est pas souhaitable de considérer le droit de
résiliation pour des raisons d’intérêt public comme un
moyen de substitution à d’autres recours contractuels
lorsque les résultats obtenus par le concessionnaire ne don-
nent pas satisfaction (voir chap. IV, “Construction et ex-
ploitation de l’infrastructure”, par. 140 à 150).

2. Résiliation par le concessionnaire

28. Si, dans certains systèmes juridiques, l’autorité
contractante peut conserver le droit absolu de résilier l’ac-
cord de projet, les motifs de résiliation par le concession-
naire sont habituellement limités aux cas de manquement
grave de la part de l’autorité contractante ou à d’autres
situations exceptionnelles, et ne comprennent pas normale-
ment le droit général de résilier l’accord de projet au gré
du concessionnaire. En outre, certains systèmes juridiques
ne reconnaissent pas au concessionnaire le droit de résilier
l’accord de projet unilatéralement, mais uniquement le
droit de demander à un tiers, tel que le tribunal compétent,
de déclarer la résiliation de l’accord de projet.

a) Manquement grave de l’autorité contractante

29. En général, le droit du concessionnaire de résilier l’ac-
cord de projet est limité aux cas où l’on constate que l’auto-
rité contractante manque à une partie importante de ses
obligations (notamment l’incapacité d’effectuer les verse-
ments convenus au concessionnaire ou l’incapacité de déli-
vrer les licences requises pour l’exploitation de l’ouvrage,
pour des raisons indépendantes de la volonté du concession-
naire). Dans les systèmes juridiques où l’autorité contrac-
tante a le droit de demander que des modifications soient
apportées au projet, le concessionnaire peut avoir le droit de
résilier l’accord de projet si l’autorité contractante remanie
ou modifie le projet initial d’une manière qui accroît sensi-
blement le montant des investissements requis et si les



Deuxième partie. Études et rapports sur des projets étudiés par la Commission 171

parties ne parviennent pas à l’étendre sur le montant appro-
prié des dédommagements (voir chap. IV, “Construction et
exploitation de l’infrastructure”, par. 73 à 76).

30. Outre les cas de manquement grave de la part de
l’autorité contractante proprement dite, il pourrait être
équitable d’autoriser la résiliation du contrat par le conces-
sionnaire si celui-ci ne peut fournir le service en raison de
faits imputables à des autorités publiques autres que
l’autorité contractante, comme l’inaptitude à assurer l’ap-
plication de certaines mesures d’appui nécessaires à l’exé-
cution de l’accord de projet (voir chap. II, “Risques de
projet et appui des pouvoirs publics”, par. 35 à 60).

31. La résiliation du contrat par le concessionnaire ne
nécessite peut-être pas toujours qu’un organe judiciaire de
règlement des différends, ou autre, prononce une conclu-
sion définitive, mais il peut y avoir des limites aux recours
dont dispose le concessionnaire en cas de manquement de
la part de l’autorité contractante. Conformément à une
règle de droit appliquée dans de nombreux systèmes juri-
diques, une partie au contrat peut refuser de s’acquitter de
ses obligations en cas de violation par l’autre partie d’une
part importante de ses obligations. Toutefois, dans certains
systèmes juridiques, cette règle ne s’applique pas aux
contrats publics, et la loi stipule, au contraire, que les en-
trepreneurs publics ne sont pas déchargés de leurs obliga-
tions uniquement en raison d’une violation du contrat par
l’autorité contractante, à moins que le contrat ne soit an-
nulé en vertu d’une décision judiciaire ou arbitrale, et seu-
lement lorsqu’une telle décision a été prise.

32. Les limites au droit du concessionnaire de refuser de
s’acquitter de ses obligations visent en général à assurer la
continuité des services publics (voir chap. IV, “Construc-
tion et exploitation de l’infrastructure”, par. 86 et 87). Il
convient de noter, toutefois, que si l’autorité contractante
peut atténuer les conséquences d’un manquement du
concessionnaire en usant de son droit d’intervention, le
concessionnaire ne dispose pas en général d’un recours
comparable. En cas de manquement grave de l’autorité
contractante, le concessionnaire peut subir des préjudices
très importants, voire irréparables, en fonction du temps
requis pour obtenir une décision finale libérant le conces-
sionnaire de ses obligations en vertu de l’accord de projet.
Ces circonstances soulignent l’importance des garanties de
l’État au regard des obligations assumées par les autorités
contractantes (voir chap. II, “Risques de projet et appui
des pouvoirs publics”, par. 45 à 50) et la nécessité de
permettre aux parties de choisir des mécanismes de règle-
ment des différends rapides et efficaces (voir chap. VI,
“Règlement des différends”, par. 3 à 42).

b) Évolution des conditions

33. Les législations nationales autorisent souvent le
concessionnaire à résilier l’accord de projet si les résultats
attendus de lui ont été rendus sensiblement plus onéreux
du fait d’une modification imprévue des conditions et que
les parties n’ont pu s’entendre sur une révision appropriée
de nature à adapter l’accord de projet à l’évolution de la
situation (voir chap. IV, “Construction et exploitation de
l’infrastructure”, par. 126 à 130).

3. Résiliation par l’une ou l’autre partie

a) Empêchement d’exécution

34. Certaines législations prévoient que les parties
peuvent résilier l’accord de projet si l’exécution de leurs
obligations est rendue impossible de façon constante en
raison d’une circonstance définie dans l’accord de projet
comme un empêchement exonératoire (voir chap. IV,
“Construction et exploitation de l’infrastructure”, par. 132
à 139). À cet égard, il est souhaitable de prévoir dans l’ac-
cord de projet que, si l’empêchement exonératoire persiste
pendant une certaine période ou si la durée cumulative de
deux ou de plusieurs empêchements exonératoires dépasse
une certaine période, l’accord peut être résilié par l’une ou
l’autre partie. Si l’exécution du projet est rendue impos-
sible pour des motifs juridiques, par exemple en raison
d’une modification de la législation ou suite à une décision
de justice touchant à la validité de l’accord de projet, le
droit de résiliation peut ne pas être assorti d’un quelconque
délai et peut être exercé dès que la législation a été mo-
difiée ou que tout autre obstacle juridique prend effet.

b) Consentement mutuel

35. Certaines législations nationales autorisent les parties
à résilier l’accord de projet par consentement mutuel, sous
réserve habituellement de l’approbation d’une autorité su-
périeure. À cet effet, l’autorité contractante peut avoir be-
soin de l’autorisation des organes législatifs dans les sys-
tèmes juridiques où la résiliation par consentement mutuel
risque d’entraîner une interruption du service public dont
l’autorité contractante est responsable.

E. CONSÉQUENCES DE L’EXPIRATION
OU DE LA RÉSILIATION DE L’ACCORD

DE PROJET

36. En général, le droit du concessionnaire d’exploiter
l’ouvrage et de fournir le service pertinent prend fin au
moment de l’achèvement du projet ou de la résiliation de
l’accord de projet. À moins que l’infrastructure ne soit
détenue en permanence par le concessionnaire, l’expira-
tion ou la résiliation de l’accord de projet nécessite
souvent le transfert d’actifs à l’autorité contractante ou à
un autre concessionnaire qui entreprend d’exploiter
l’ouvrage. Cette opération peut avoir d’importantes consé-
quences financières qui doivent être réglées avec soin dans
l’accord de projet, en particulier en cas de résiliation par
l’une ou l’autre partie. Les parties doivent aussi convenir
de diverses mesures de liquidation pour assurer dans de
bonnes conditions le transfert de la responsabilité de l’ex-
ploitation de l’ouvrage et de la prestation du service.

1. Transfert d’actifs associés au projet

37. Dans la plupart des cas, les actifs et les biens initia-
lement mis à la disposition du concessionnaire ainsi que
d’autres éléments intéressant le projet doivent être rendus
à l’autorité contractante au moment de l’expiration ou de
la résiliation de l’accord de projet (voir chap. IV, “Cons-
truction et exploitation de l’infrastructure”, par. 23 à 29).
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Dans un projet type “construction-exploitation-transfert”,
le concessionnaire serait également obligé de transférer à
l’autorité contractante l’infrastructure matérielle et
d’autres actifs associés au projet au moment de l’expira-
tion ou de la résiliation de l’accord de projet. Les actifs qui
doivent être transférés à l’autorité contractante com-
prennent souvent les actifs incorporels, comme les
créances en cours et d’autres droits existant au moment du
transfert. En fonction du projet, les actifs à transférer
peuvent comprendre une technologie ou un savoir-faire
particuliers (voir par. 51 à 55). Il convient de noter que
dans certains projets les actifs sont transférés directement
du concessionnaire à un autre concessionnaire qui lui
succède pour fournir le service considéré.

a) Transfert d’actifs à l’autorité contractante

38. Différents arrangements peuvent être nécessaires se-
lon le type d’actifs à transférer (voir chap. IV, “Construc-
tion et exploitation de l’infrastructure”, par. 28):

a) Actifs devant être transférés à l’autorité contrac-
tante. Dans la tradition juridique de certains pays, quand
le projet a été mené à terme, le concessionnaire est tenu de
transférer sans frais à l’autorité contractante ces actifs
exempts de toute hypothèque et charge, à l’exception des
dédommagements pour les améliorations apportées aux
biens ou pour leur modernisation en vue d’assurer la
continuité du service, dont le coût n’a pas encore été re-
couvré par le concessionnaire. Dans la pratique, une telle
règle présuppose que soient négociés une période de
concession suffisamment longue ainsi qu’un niveau de re-
cettes suffisamment élevé pour que le concessionnaire
puisse pleinement amortir son investissement et rembour-
ser intégralement ses dettes. D’autres législations font ap-
paraître une plus grande souplesse en autorisant l’autorité
contractante à dédommager le concessionnaire pour la
valeur résiduelle, le cas échéant, des biens qu’il a cons-
truits.

b) Actifs pouvant être acquis par l’autorité contrac-
tante, à son gré. Si l’autorité contractante décide d’exer-
cer son droit d’acquérir ces actifs, le concessionnaire a
normalement droit à un dédommagement correspondant à
leur valeur au prix du marché au moment donné. Toute-
fois, si l’on pouvait s’attendre que ces actifs soient entiè-
rement amortis (à savoir si les arrangements financiers du
concessionnaire ne prévoyaient aucune valeur résiduelle
des actifs), alors le prix versé pourrait être uniquement
symbolique. Dans la pratique contractuelle de certains
pays, il est courant que soient accordées à l’autorité
contractante certaines sûretés réelles dans ces actifs à titre
de garantie de transfert effectif.

c) Actifs demeurant la propriété privée du conces-
sionnaire. En général, il s’agit d’actifs dont le conces-
sionnaire peut librement disposer ou qu’il peut librement
retrancher.

b) Transfert d’actifs à un nouveau concessionnaire

39. Comme indiqué précédemment, à l’expiration de
l’accord de projet, l’autorité contractante voudra peut-être
soumettre la concession à un nouvel appel d’offres plutôt

qu’exploiter elle-même l’ouvrage (voir par. 3). À cette fin,
il pourrait être utile que la loi exige du concessionnaire
qu’il mette les actifs à la disposition d’un nouveau conces-
sionnaire. Pour garantir une bonne transition des opéra-
tions et la continuité du service, le concessionnaire devrait
être tenu de coopérer avec le nouveau concessionnaire lors
de la remise des actifs considérés. Le transfert des actifs
entre les concessionnaires peut nécessiter le versement de
certains dédommagements au concessionnaire titulaire,
selon que les actifs ont été ou non amortis.

40. Un élément important à prendre en considération à
cet égard est la structure de la proposition financière
formulée par le concessionnaire devant le processus de
sélection (voir également chap. IV, “Construction et ex-
ploitation de l’infrastructure”, par. 27). Dans les projets
d’infrastructure publique, l’une des hypothèses de base de
la proposition financière des soumissionnaires est que tous
les actifs à construire ou à conquérir pour le projet seront
entièrement amortis (c’est-à-dire que leur coût sera entiè-
rement recouvré) pendant la vie du projet. Ainsi, les pro-
positions financières ne prévoient normalement pas de
valeur résiduelle des actifs à la fin de la période du projet.
Dans ce cas, il peut ne pas y avoir de raison de prime
abord d’exiger du nouveau concessionnaire le versement
d’un quelconque dédommagement au concessionnaire ini-
tial, lequel pourrait être tenu de mettre tous les actifs à la
disposition de son successeur gratuitement ou moyennant
une simple contrepartie symbolique. En effet, si le conces-
sionnaire a obtenu les bénéfices qu’il escomptait, tout
transfert du nouveau concessionnaire représenterait une
dépense supplémentaire qui, finalement, devrait être finan-
cée par les prix appliqués par ce dernier conformément au
second accord. Toutefois, si le niveau des redevances
envisagé dans la proposition initiale du concessionnaire a
été fixé sur la base d’une valeur résiduelle des actifs à la
fin de la période du projet, ou si la proposition financière
tablait sur d’importantes recettes provenant de tiers, le
concessionnaire pourrait prétendre à une indemnisation
pour les actifs cédés à un nouveau concessionnaire.

c) Situation des actifs au moment du transfert

41. Lorsque les actifs sont cédés à l’autorité contractante
ou directement transférés à un nouveau concessionnaire à
l’expiration de la période de concession, le concession-
naire est en général tenu de les transférer, exempts d’hy-
pothèques ou de charges et dans les conditions nécessaires
au fonctionnement normal de l’infrastructure, compte tenu
des besoins du service. Le droit de l’autorité contractante
de recevoir ces actifs dans ces conditions est complété,
dans certaines législations, par l’obligation imposée au
concessionnaire de maintenir et de transférer le projet dans
les conditions qu’exige une maintenance prudente et d’of-
frir des garanties à cet effet (voir chap. IV, “Construction
et exploitation de l’infrastructure”, par. 118). Lorsque
l’autorité contractante demande que les actifs soient remis
dans des conditions prédéterminées, ces conditions de-
vraient être acceptables. S’il peut être raisonnable que
l’autorité contractante demande que les actifs aient une
durée de vie résiduelle définie, elle ne devrait pas raison-
nablement s’attendre qu’ils soient comme neufs. En outre,
ces exigences ne sont peut-être pas applicables en cas de
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résiliation de l’accord de projet, en particulier si la résilia-
tion intervient avant que la phase de construction n’ait été
menée à bien.

42. Il est souhaitable d’élaborer des procédures pour dé-
terminer l’état des actifs qui doivent être transférés à l’auto-
rité contractante. Il pourrait être utile, par exemple, de cons-
tituer un comité comprenant des représentants de l’autorité
contractante et du concessionnaire pour établir si l’ouvrage
est dans l’état prescrit et conforme aux critères pertinents
énoncés dans l’accord de projet. Celui-ci peut aussi prévoir
la désignation et le mandat d’un tel comité auquel pourrait
être dévolu le pouvoir de demander au concessionnaire de
prendre des mesures raisonnables pour réparer l’ouvrage ou
éliminer tout défaut ou insuffisance qu’il pourrait faire ap-
paraître. Il pourrait être souhaitable de prévoir une inspec-
tion spéciale qui interviendrait un an avant l’expiration de
la concession, après quoi l’autorité contractante pourrait
demander au concessionnaire de prendre des mesures de
maintenance supplémentaires pour faire en sorte que les
biens soient en bon état au moment du transfert. L’autorité
contractante souhaitera peut-être demander au conces-
sionnaire d’offrir des garanties spéciales pour assurer dans
des conditions satisfaisantes la remise de l’ouvrage (voir
chap. IV, “Construction et exploitation de l’infrastructure”,
par. 118). L’autorité contractante pourrait puiser dans ces
garanties pour financer le coût de la réparation des actifs ou
des biens endommagés.

2. Arrangements financiers au moment
de la résiliation

43. La résiliation de l’accord de projet peut intervenir
avant que le concessionnaire ait pu recouvrer son investis-
sement, rembourser ses dettes et dégager les bénéfices at-
tendus, ce qui peut lui causer des pertes importantes. Des
pertes peuvent également être subies par l’autorité contrac-
tante, qui devra peut-être faire des investissements supplé-
mentaires ou engager de fortes dépenses pour, par
exemple, achever l’ouvrage ou continuer à fournir les
services pertinents. Cela étant, les accords de projet ren-
ferment en général des dispositions détaillées traitant des
obligations et droits financiers des parties au moment de la
résiliation. Les normes habituelles de dédommagement
varient en général selon les motifs de la résiliation. Néan-
moins, lors de la négociation des accords de dédommage-
ment, les parties prennent habituellement en considération
les facteurs suivants:

a) Encours de la dette, participation au capital et
bénéfices attendus. La résiliation du projet figure en gé-
néral parmi les cas de défaillance dans les accords de prêt
du concessionnaire. Dans la mesure où les accords de prêt
comprennent en général une “clause d’exigibilité immé-
diate” en vertu de laquelle l’intégralité de la dette peut
devenir exigible au moment où survient une défaillance, la
perte immédiate subie par le concessionnaire au moment
de la résiliation de l’accord de projet peut inclure le mon-
tant de la dette en suspens. La question de savoir si et dans
quelle mesure une telle perte peut être compensée par
l’autorité contractante dépend habituellement du motif de
la résiliation de l’accord de projet. Un dédommagement
partiel peut être limité à un montant correspondant à la
valeur des travaux exécutés de façon satisfaisante par le

concessionnaire, alors qu’un dédommagement complet
couvrirait l’encours de la dette dans son intégralité. Une
autre catégorie de perte parfois prise en compte dans les
accords de dédommagement a trait à la perte de la parti-
cipation au capital par les promoteurs du projet, dans la
mesure où un tel investissement n’est pas encore recouvré
au moment de la résiliation. Enfin, la résiliation prive éga-
lement le concessionnaire des bénéfices que l’ouvrage
aurait pu lui procurer. Bien que le manque à gagner ne soit
pas en général considéré comme un réel préjudice, dans
des circonstances exceptionnelles, comme une résiliation
abusive par l’autorité contractante, la valeur courante des
bénéfices escomptés peut être prise en compte dans les
dédommagements dus au concessionnaire.

b) Degré d’achèvement, valeur résiduelle et amor-
tissement des actifs. Les régimes de dédommagement
contractuel correspondant à diverses causes de résiliation
prévoient en général des dédommagements proportionnés
au degré d’achèvement des travaux au moment de la rési-
liation. La valeur de l’ouvrage est habituellement détermi-
née en fonction de l’investissement nécessaire à sa cons-
truction (en particulier si la résiliation intervient pendant la
phase de construction), du coût de remplacement ou de la
valeur “résiduelle” de l’ouvrage. La valeur résiduelle si-
gnifie la valeur de l’infrastructure au prix du marché au
moment de la résiliation. La valeur du marché peut être
difficile à déterminer, voire inexistante, pour certains types
d’infrastructures matérielles (comme les ponts ou les
routes) ou pour les ouvrages dont la durée d’exploitation
est proche de son terme. Parfois, on peut estimer la valeur
résiduelle en prenant en compte l’utilité attendue de
l’ouvrage pour l’autorité contractante. Toutefois, il peut
être difficile d’établir la valeur d’ouvrages inachevés, en
particulier si le montant de l’investissement que doit en-
core consentir l’autorité contractante pour rendre
l’ouvrage opérationnel dépasse le montant effectivement
investi par le concessionnaire. En tout état de cause, le
montant de la valeur résiduelle est rarement réglé dans son
intégralité, en particulier lorsque les recettes dégagées du
projet constituent la seule rémunération de l’investisse-
ment du concessionnaire. Ainsi, au lieu de percevoir un
dédommagement complet correspondant à la valeur de
l’ouvrage, le concessionnaire reçoit souvent un dédomma-
gement correspondant uniquement à la valeur résiduelle
des actifs qui n’ont pas encore été entièrement amortis au
moment de la résiliation.

a) Résiliation due à un manquement
du concessionnaire

44. En général, le concessionnaire n’a pas droit à un
dédommagement lorsque la résiliation est due à un man-
quement de sa part. Dans certains cas, il peut être dans
l’obligation de verser des dommages-intérêts à l’autorité
contractante, bien que, dans la pratique, un concession-
naire défaillant dont les dettes sont déclarées exigibles
par ses créanciers a rarement à sa disposition les moyens
financiers suffisants pour régler effectivement ces dom-
mages-intérêts.

45. Il convient de noter que la résiliation pour manque-
ment, même lorsqu’elle est considérée comme une sanc-
tion pour défaut grave d’exécution, ne devrait pas avoir
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pour conséquence l’enrichissement injuste de l’une ou
l’autre partie. Ainsi, la résiliation ne donne pas nécessaire-
ment à l’autorité contractante le droit de reprendre des
actifs sans rémunérer le concessionnaire. Pour régler équi-
tablement cette question, on pourrait peut-être établir une
distinction entre les différents types d’actifs, selon les ar-
rangements y relatifs envisagés dans l’accord de projet
(voir par. 38):

a) Actifs devant être transférés à l’autorité contrac-
tante. Lorsque l’accord de projet requiert le transfert
automatique des actifs du projet à l’autorité contractante à
l’expiration de l’accord, la résiliation pour manquement
n’implique pas habituellement le versement de dédomma-
gements au concessionnaire pour les actifs considérés, à
l’exception de la valeur résiduelle des travaux correcte-
ment exécutés, dans la mesure où ils n’ont pas encore été
amortis par le concessionnaire.

b) Actifs pouvant être acquis par l’autorité contrac-
tante, à son gré. Un dédommagement financier peut être
indiqué lorsque l’autorité contractante a le choix d’acqué-
rir les actifs à la valeur du marché au moment de la rési-
liation de l’accord de projet, ou le droit de demander que
cette possibilité soit donnée au nouvel attributaire du pro-
jet. Toutefois, il peut être légitime d’envisager un dédom-
magement financier inférieur à la valeur totale des actifs
de manière à encourager le concessionnaire à améliorer ses
résultats. De même, il n’est peut-être pas nécessaire que ce
dédommagement couvre le montant total du rembourse-
ment de l’encours de la dette du concessionnaire. Il est
souhaitable de fixer les détails de la formule régissant les
dédommagements financiers dans l’accord de projet (c’est-
à-dire qu’il faudrait déterminer si le dédommagement
couvre la valeur désagrégée des actifs ou le montant le
moins élevé entre l’encours de la dette et la valeur des
usages concurrents).

c) Actifs restant la propriété privée du concession-
naire. Dans le cas d’actifs qui sont la propriété privée du
concessionnaire et qui n’entrent pas dans les catégories a
ou b ci-dessus, le concessionnaire peut généralement les
retrancher et en disposer, de sorte qu’il est rarement néces-
saire de prévoir des accords de dédommagement. Une si-
tuation différente peut toutefois se présenter dans le cas de
projets entièrement privatisés, où tous les actifs, y compris
ceux qui sont essentiels pour la fourniture des services,
sont la propriété du concessionnaire. L’autorité contrac-
tante peut alors, pour assurer la continuité des services,
juger nécessaire de reprendre les actifs, même si cela n’est
pas prévu dans l’accord de projet. Dans de tels cas, il serait
équitable de dédommager le concessionnaire sur la base de
la valeur des actifs au prix du marché. L’accord de projet
peut toutefois prévoir que les dédommagements seront ré-
duits du montant des frais supportés par l’autorité contrac-
tante pour exploiter l’installation ou engager un autre opé-
rateur.

b) Résiliation due à un manquement
de l’autorité contractante

46. En général, le concessionnaire a droit à une répara-
tion intégrale pour les pertes subies suite à la résiliation de
l’accord pour des motifs attribuables à l’autorité contrac-
tante. Les dédommagements qui lui sont dus comprennent

habituellement les dédommagements correspondant à la
valeur des travaux et des ouvrages, dans la mesure où ils
n’ont pas déjà été amortis, ainsi qu’au préjudice causé au
concessionnaire, y compris le manque à gagner, qui est
d’ordinaire calculé sur la base des recettes du concession-
naire durant les exercices précédents, lorsque la résiliation
intervient pendant la phase d’exploitation, ou sur la base
d’une projection des bénéfices escomptés pendant la durée
prévue initialement. Le concessionnaire peut avoir droit à
une réparation intégrale au titre de la dette et du capital
social, y compris du service de la dette et du manque à
gagner.

c) Résiliation pour d’autres motifs

47. En prévoyant des accords de dédommagement en cas
de résiliation due à des circonstances sans rapport avec un
manquement de l’une ou l’autre partie, il peut être utile
d’établir une distinction entre les empêchements exonéra-
toires et la résiliation déclarée par l’autorité contractante
pour des raisons d’intérêt général ou d’autres motifs ana-
logues.

i) Résiliation due à des empêchements exonératoires

48. Par définition, les empêchements exonératoires sont
hors de portée du contrôle des parties, et, en règle géné-
rale, la résiliation dans ces circonstances pourrait ne pas
donner lieu à des demandes de dédommagement par l’une
ou l’autre partie. Toutefois, dans certains cas, il pourrait
être équitable de prévoir des dédommagements pour le
concessionnaire, par exemple une juste compensation pour
les travaux déjà réalisés, en particulier lorsque les actifs,
en raison de leur nature spécifique, ne peuvent être retran-
chés par le concessionnaire ou mis à profit par lui, mais
peuvent être efficacement utilisés par l’autorité contrac-
tante pour fournir le service pertinent (par exemple, un
pont). Toutefois, dans la mesure où, en de tels cas, la ré-
siliation ne peut être attribuée à l’autorité contractante, il
n’est peut-être pas nécessaire que les dédommagements
dus au concessionnaire représentent une réparation “inté-
grale” (à savoir remboursement de la dette, du capital so-
cial et du manque à gagner).

ii) Résiliation au gré de l’autorité contractante

49. Lorsque l’accord de projet reconnaît le droit de
l’autorité contractante de résilier l’accord à son gré, les
dédommagements à verser au concessionnaire englobent
en général les dédommagements pour les mêmes éléments
que ceux à prendre en compte dans les dédommagements
exigibles en cas de résiliation pour manquement de l’auto-
rité contractante (voir par. 46), mais pas nécessairement de
façon intégrale. Pour définir le montant équitable des dé-
dommagements dus au concessionnaire, il peut être utile
d’établir une distinction entre la résiliation au gré de
l’autorité contractante pendant la phase de construction et
la résiliation au gré de l’autorité contractante pendant la
phase d’exploitation:

a) Résiliation au gré de l’autorité contractante pen-
dant la phase de construction. Si l’accord de projet est
résilié pendant la phase de construction, les accords de
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dédommagement peuvent être analogues à ceux qui sont
appliqués dans le cadre des grands contrats de travaux qui
autorisent la résiliation au gré de l’autorité contractante.
Dans ce cas, l’entrepreneur a généralement droit à la part
du montant du prix correspondant aux travaux de cons-
truction exécutés dans des conditions satisfaisantes ainsi
qu’aux dépenses engagées et aux pertes subies par lui en
raison de la résiliation du contrat. Toutefois, dans la me-
sure où l’autorité contractante, normalement, ne verse pas
une somme pour les travaux de construction exécutés par
le concessionnaire, le principal critère, pour calculer le dé-
dommagement, devrait être, en général, le montant de l’in-
vestissement total effectivement engagé par le concession-
naire jusqu’au moment de la résiliation, y compris toutes
les sommes réellement décaissées au titre des facilités de
prêt accordées par les prêteurs au concessionnaire pour
exécuter les travaux de construction conformément à l’ac-
cord de projet, et les dépenses afférentes à l’annulation des
accords de prêts. Une autre question est de savoir si, et
dans quelle mesure, le concessionnaire peut avoir le droit
de recouvrer le montant du manque à gagner correspon-
dant à la partie du contrat qui a été résiliée au gré de la
partie contractante. D’une part, le concessionnaire peut
avoir renoncé à d’autres chantiers pour terminer le projet
et mettre l’ouvrage en service pendant la durée prévue de
la concession. D’autre part, si l’autorité contractante avait
l’obligation de dédommager le concessionnaire pour
manque à gagner, l’exercice de son droit de résilier l’ac-
cord à son gré risquerait d’être financièrement prohibitif.
Dans le cadre de l’accord de projet, on pourrait, entre
autres, établir une échelle des versements à effectuer par
l’autorité contractante à titre de dédommagement pour
manque à gagner, le montant de ces versements étant alors
subordonné à l’état d’avancement des travaux lorsque l’ac-
cord de projet est résilié au gré de la partie contractante.

b) Résiliation au gré de la partie contractante pen-
dant la phase d’exploitation. S’agissant des travaux de
construction menés à terme de façon satisfaisante par le
concessionnaire, les accords de dédommagement peuvent
être les mêmes que dans le cas d’une résiliation au gré de
la partie contractante pendant la phase de construction.
Toutefois, un dédommagement équitable pour résiliation
au gré de la partie contractante pendant la phase d’exploi-
tation pourrait inclure un juste dédommagement pour
manque à gagner. Dans ce cas, une norme plus élevée de
dédommagement peut être justifiée par le fait que, contrai-
rement à la résiliation pendant la phase de construction,
alors que l’autorité contractante peut être obligée d’ache-
ver des travaux à ses frais, lorsque la résiliation intervient
pendant la phase d’exploitation, l’autorité contractante
pourrait avoir à sa disposition un ouvrage achevé, pouvant
être exploité rentablement. Le dédommagement pour
manque à gagner est souvent calculé sur la base des re-
cettes dégagées par le concessionnaire pendant un certain
nombre des exercices précédents, mais, dans certains cas,
il peut être nécessaire de prendre en considération d’autres
éléments tels que le bénéfice prévu sur la base des tarifs
convenus. Il en est ainsi, car, dans certains projets d’infra-
structure tels que des routes à péage et des projets simi-
laires, qui sont caractérisés par des coûts financiers élevés
et des recettes relativement faibles dans les premiers temps
de l’exploitation, la résiliation peut intervenir avant que le
projet ait des antécédents de rentabilité.

3. Mesures de liquidation et mesures
d’accompagnement

50. Lorsque l’ouvrage est transféré à l’autorité contrac-
tante à la fin de la période de concession, il se peut que les
parties aient à prendre un ensemble de dispositions pour
faire en sorte que l’autorité contractante soit à même d’ex-
ploiter ledit ouvrage selon les normes prescrites d’effica-
cité et de sûreté. L’accord de projet peut obliger le conces-
sionnaire à transférer certaines technologies ou certains
savoir-faire nécessaires à l’exploitation de l’infrastructure.
Il peut aussi prévoir le maintien, pendant une période tran-
sitoire, de certaines obligations du concessionnaire tou-
chant à l’exploitation et à la maintenance de l’ouvrage. Il
peut en outre prévoir l’obligation, pour le concessionnaire,
d’assurer ou de faciliter la fourniture de pièces détachées
dont l’autorité contractante peut avoir besoin pour réparer
l’ouvrage. Il convient toutefois de noter que le concession-
naire pourrait ne pas être à même de prendre lui-même
certaines des mesures d’accompagnement dont il est ques-
tion ci-dessous, car, dans la plupart des cas, il aurait été
constitué à la seule fin d’exécuter le projet et n’aurait pas
besoin de se procurer la technologie ou les pièces déta-
chées nécessaires auprès de tiers.

a) Transfert de technologie

51. Dans quelques cas, l’ouvrage transféré à l’autorité
contractante comporte divers procédés technologiques né-
cessaires à la production de certains biens (tels que l’élec-
tricité ou l’eau potable) ou à la fourniture des services
pertinents (tels que le téléphone). Souvent, l’autorité
contractante voudra se familiariser avec ces procédés et
leur application. Elle voudra aussi acquérir l’information
et les compétences techniques nécessaires à l’exploitation
et à la maintenance de l’ouvrage. Même lorsque l’autorité
contractante possède les qualifications de base requises
pour mettre en œuvre certains éléments de l’exploitation et
de la maintenance (par exemple, bâtiment ou génie civil),
il lui faudra peut-être acquérir des connaissances sur les
procédés techniques spécialisés nécessaires à l’exploitation
de l’ouvrage dans les conditions voulues. La communica-
tion à l’autorité contractante de ces connaissances, infor-
mations et compétences renvoie souvent à ce que l’on
appelle le “transfert de technologie”. Les obligations rela-
tives au transfert de technologie ne peuvent être imposées
unilatéralement au concessionnaire, et, dans la pratique,
ces questions font l’objet de négociations détaillées entre
les parties concernées. Bien que le pays hôte ait un intérêt
légitime à accéder à la technologie nécessaire pour exploi-
ter l’ouvrage, il faudrait tenir dûment compte des intérêts
commerciaux et des stratégies commerciales des investis-
seurs privés.

52. Différentes dispositions contractuelles peuvent être
adoptées pour le transfert de technologie et l’exécution des
autres obligations nécessaires pour construire et exploiter
l’ouvrage. En soi, le transfert de technologie peut s’effec-
tuer de diverses manières, par exemple par la délivrance de
licences de propriété industrielle, par la création d’une
coentreprise entre les parties ou par la fourniture d’un sa-
voir-faire confidentiel. Le Guide n’a pas pour objet
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d’aborder en détail la négociation et la rédaction de
contrats concernant l’octroi de licences de propriété indus-
trielle ou la fourniture de savoir-faire, ces questions ayant
déjà été traitées en profondeur dans des ouvrages publiés
par d’autres organismes des Nations Unies1. Les para-
graphes ci-après signalent simplement certaines questions
majeures que soulève la communication des connaissances
nécessaires à l’exploitation et à la maintenance de
l’ouvrage moyennant la formation du personnel de l’auto-
rité contractante ou la fourniture d’une documentation.

53. Pour transférer à l’autorité contractante les informa-
tions et compétences techniques nécessaires à une bonne
exploitation et à une bonne maintenance de l’ouvrage, il
importe principalement de former le personnel de l’auto-
rité contractante. Pour déterminer ses besoins en forma-
tion, dans la sollicitation de propositions ou pendant la
négociation du contrat, l’autorité contractante peut deman-
der au concessionnaire de lui fournir un organigramme
indiquant les besoins en personnel pour assurer le fonc-
tionnement et la maintenance de l’ouvrage, y compris les
qualifications techniques de base et autres que le personnel
doit posséder. Cet état des besoins devrait être suffisam-
ment détaillé pour permettre à l’autorité contractante de
déterminer l’ampleur de la formation requise compte tenu
du personnel dont elle dispose. Le concessionnaire aura
souvent les moyens voulus pour assurer la formation. Dans
certains cas, toutefois, cette formation pourra être dispen-
sée plus efficacement par un ingénieur-conseil ou par un
établissement spécialisé dans la formation.

54. Les informations et compétences techniques néces-
saires à la bonne exploitation et à la bonne maintenance de
l’ouvrage peuvent également être transférées moyennant la
fourniture d’une documentation technique. Cette docu-
mentation peut comprendre des plans, des dessins, des for-
mules, des manuels d’exploitation et de maintenance et les
prescriptions de sécurité. Il peut être souhaitable d’énumé-
rer dans l’accord de projet les documents à fournir. Le
concessionnaire peut être tenu de fournir des documents
très détaillés et clairement rédigés, et dans une langue spé-
cifiée. Il peut être souhaitable d’obliger le concessionnaire,
à la demande de l’autorité contractante, à faire des dé-
monstrations des procédures décrites dans la documenta-
tion, si celles-ci ne peuvent être comprises sans démons-
tration.

55. Le moment auquel la documentation doit être fournie
peut être précisé. L’accord de projet peut prévoir que la
fourniture de toute la documentation doit être intervenue
au moment fixé dans le contrat pour l’achèvement de
l’ouvrage. Les parties peuvent également souhaiter prévoir
que le transfert de l’ouvrage ne sera considéré comme ac-
compli que lorsque toute la documentation concernant son
exploitation, et qui, en vertu du contrat, doit être fournie
avant l’achèvement des travaux, aura été effectivement
communiquée. Il peut être souhaitable de prévoir qu’une
certaine partie de la documentation (par exemple, les ma-
nuels d’exploitation) doit être fournie pendant la construc-
tion, une telle documentation pouvant permettre au per-
sonnel ou à l’ingénieur de l’autorité contractante de se
familiariser avec le fonctionnement des machines ou du
matériel pendant leur construction.

b) Aide à l’exploitation et à la maintenance
de l’ouvrage après son transfert

56. Le volume de l’aide que l’autorité contractante attend
du concessionnaire en ce qui concerne la fourniture des
pièces détachées et des services sera subordonné à la tech-
nologie et au personnel qualifié dont dispose l’autorité
contractante. Si elle manque de personnel suffisamment
qualifié pour assurer le fonctionnement technique de
l’ouvrage, elle voudra peut-être obtenir l’aide du conces-
sionnaire à cette fin, du moins dans un premier temps.
Dans certains cas, elle voudra peut-être que le concession-
naire fournisse le personnel affecté à un grand nombre de
postes techniques dans l’ouvrage, alors que, dans d’autres,
elle préférera qu’il fournisse uniquement les services d’ex-
perts techniques pour collaborer à titre consultatif avec son
personnel afin d’assurer l’exécution de quelques opéra-
tions très spécialisées.

57. Pour aider l’autorité contractante à assurer l’exploita-
tion et la maintenance de l’ouvrage, l’accord de projet peut
obliger le concessionnaire à soumettre, avant le transfert
de l’ouvrage, un programme d’exploitation et de mainte-
nance conçu pour maintenir l’ouvrage en exploitation pen-
dant le reste de sa durée de vie, au niveau d’efficacité
exigé en vertu de l’accord de projet. Un tel programme
devrait notamment prévoir: un organigramme indiquant le
personnel clef nécessaire à l’exploitation technique de
l’ouvrage et les fonctions dont chaque personne doit
s’acquitter; une inspection régulière de l’ouvrage; les opé-
rations de graissage, nettoyage et réglage; et le remplace-
ment des pièces défectueuses ou usées. Dans la mainte-
nance pourraient également entrer les opérations de
caractère organisationnel, comme l’établissement de pro-
grammes de maintenance ou de registres et fichiers de
maintenance. Le concessionnaire peut également être
obligé par l’autorité contractante à fournir des manuels
d’exploitation et de maintenance énonçant des procédures
appropriées en la matière. Ces manuels devraient être pré-
sentés sous une forme et dans une langue facilement com-
préhensibles par le personnel de l’autorité contractante.

58. Un moyen efficace de former le personnel de l’auto-
rité contractante aux procédures d’exploitation et de main-
tenance consisterait à prévoir dans l’accord de projet que
ce personnel doit être associé au personnel du concession-

1La négociation et la réduction de contrats concernant l’octroi de licen-
ces de propriété intellectuelle et la fourniture de savoir-faire sont traitées
de façon détaillée dans le Guide sur les licences pour les pays en déve-
loppement de l’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle
(publication OMPI no 620 (F), 1977). Les principales questions à envisa-
ger lors de la négociation et de la rédaction de tels contrats sont énoncées
dans les Principes directeurs pour l’évaluation des accords de transfert
de technologie, série “Mise au point et transfert des techniques”, no 12
(ID/233, 1979) et dans le Guide sur la rédaction de contrats portant sur
le transfert international de know-how (savoir-faire) dans l’industrie
mécanique (publication des Nations Unies, numéro de vente:
F.70.II.E.15). Parmi d’autres publications pertinentes, on citera le Manuel
sur l’acquisition de la technologie par les pays en développement (publi-
cation des Nations Unies, numéro de vente: F.78.II.D.15). Pour une
analyse du transfert de technologie dans le cadre de contrats de construc-
tion d’installations industrielles, voir le Guide juridique de la CNUDCI
pour l’établissement de contrats internationaux de construction d’instal-
lations industrielles (publication des Nations Unies, numéro de vente:
F.87.V.10), chap. VI, “Transfert de technologie”.
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naire pour assurer les opérations d’exploitation et de main-
tenance pendant un certain temps ou après le transfert de
l’ouvrage. Les postes que doivent occuper les membres du
personnel employés par le concessionnaire peuvent ainsi
être recensés et leurs qualifications et expérience préci-
sées. Pour éviter les désaccords et les facteurs d’ineffica-
cité, il est souhaitable de définir clairement le pouvoir que
doit exercer le personnel de chaque partie sur le personnel
de l’autre partie pendant la période considérée.

c) Fourniture de pièces de rechange

59. Dans les projets qui prévoient le transfert de
l’ouvrage à l’autorité contractante, celle-ci devra obtenir
des pièces de rechange pour remplacer les pièces usées ou
endommagées et pour entretenir, réparer et exploiter
l’ouvrage. Il se peut que ces pièces de rechange ne soient
pas disponibles localement et que l’autorité contractante
soit tributaire du concessionnaire pour les obtenir. La pro-
grammation de la fourniture des pièces de rechange et des
services après le transfert de l’ouvrage serait grandement
facilitée si les parties prévoyaient, dans l’accord de projet,
les besoins de l’autorité contractante à cet égard. Toute-
fois, étant donné la longue durée de la plupart des projets
d’infrastructure, il peut être difficile pour les parties de
prévoir, dans l’accord de projet, les besoins de l’autorité
contractante après le transfert de l’ouvrage.

60. Les parties pourraient aussi conclure un contrat dis-
tinct pour régler ces questions2. Un tel contrat pourrait être
conclu à un moment proche du transfert de l’ouvrage, lors-
que l’autorité contractante a peut-être une idée plus précise
de ses besoins. Si les pièces de rechange sont fabriquées
non par le concessionnaire, mais pour le concessionnaire
par des fournisseurs, l’autorité contractante préférera peut-
être, pour les obtenir, se mettre en rapport avec ces four-
nisseurs plutôt qu’avec le concessionnaire, ou, encore, elle

souhaitera peut-être que le concessionnaire les obtienne en
qualité d’agent la représentant.

61. Il est souhaitable que le personnel de l’autorité
contractante acquière les capacités techniques nécessaires
à l’installation des pièces de rechange. À cette fin, l’accord
de projet peut faire obligation au concessionnaire de four-
nir les manuels d’instruction, outils et matériels indispen-
sables. Les manuels d’instruction devraient être présentés
sous une forme et dans une langue facilement compréhen-
sibles par le personnel de l’autorité contractante. Le
contrat peut également exiger que le concessionnaire four-
nisse des plans conformes à l’exécution indiquant com-
ment les diverses pièces sont reliées les unes aux autres et
comment on peut y accéder afin de pouvoir installer les
pièces de rechange et d’effectuer les opérations de main-
tenance et des réparations. Dans certains cas, il pourrait
être utile que le concessionnaire soit tenu de former
le personnel de l’autorité contractante à l’installation des
pièces de rechange.

d) Réparations

62. L’autorité contractante a intérêt à prendre des dispo-
sitions contractuelles garantissant que l’ouvrage sera ré-
paré rapidement en cas de panne. Dans de nombreux cas,
le concessionnaire est peut-être mieux qualifié qu’une
tierce personne pour effectuer les réparations. En outre, si
l’accord de projet empêche l’autorité contractante de di-
vulguer à des tiers la technologie fournie par le conces-
sionnaire, cela peut limiter la sélection de tiers pour effec-
tuer les réparations à ceux qui donneront des assurances,
acceptables par le concessionnaire, qu’ils ne dévoileront
pas la technologie de ce dernier. En revanche, si des pièces
essentielles ont été fabriquées par des fournisseurs pour le
concessionnaire, l’autorité contractante jugera peut-être
préférable, pour effectuer les réparations, de conclure des
contrats indépendants avec lesdits fournisseurs. Il est sou-
haitable de définir clairement la nature et la durée des
obligations imposées, le cas échéant, au concessionnaire
en matière de réparations et d’établir une distinction entre
ces obligations et les obligations de corriger les défauts
relevés dans l’ouvrage, assumées par le concessionnaire
conformément aux garanties de qualité.

2La Commission économique pour l’Europe a établi un Guide pour la
rédaction de contrats internationaux de services relatifs à l’entretien, à
la réparation et à l’exploitation d’installations industrielles et autres qui
peut, mutatis mutandis, aider les parties à élaborer un contrat ou des
contrats distincts traitant de la maintenance et des réparations après le
transfert de l’ouvrage à l’autorité contractante (ECE/TRADE/154).



178 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

A/CN.9/471/Add.7

Chapitre VI. Règlement des différends
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RECOMMANDATIONS CONCERNANT
LA LÉGISLATION

Différends entre l’autorité contractante et le
concessionnaire (voir par. 3 à 42)

Recommandation 68. L’autorité contractante devrait être
libre de convenir de mécanismes de règlement des diffé-
rends considérés par les parties comme adaptés aux be-
soins du projet, y compris l’arbitrage.

[Recommandation 68 bis. La loi devrait indiquer si —
et, dans l’affirmative, dans quelle mesure — l’autorité
contractante peut opposer l’immunité de l’État souverain,
à la fois pour empêcher l’ouverture d’une procédure arbi-
trale ou judiciaire et comme moyen de défense contre
l’exécution de la sentence ou du jugement.]

Différends entre le concessionnaire et ses prêteurs,
entrepreneurs et fournisseurs (voir par. 43)

Recommandation 69. Le concessionnaire et les promo-
teurs du projet devraient être libres de choisir les méca-
nismes appropriés pour régler les différends commerciaux
entre les promoteurs du projet, ou entre le concessionnaire
et ses prêteurs, entrepreneurs, fournisseurs et autres parte-
naires commerciaux.

Différends entre le concessionnaire et ses clients (voir
par. 44 à 46)

Recommandation 70. Le concessionnaire peut être tenu
de prévoir des mécanismes simplifiés et efficaces pour
traiter les plaintes reçues de ses clients ou des usagers de
l’infrastructure.

NOTES SUR LES RECOMMANDATIONS
CONCERNANT LA LÉGISLATION

A. GÉNÉRALITÉS

1. Un facteur important pour l’exécution des projets
d’infrastructure à financement privé est le cadre juridique
mis en place par le pays hôte pour le règlement des diffé-
rends. Investisseurs, entrepreneurs et prêteurs seront incités
à participer à des projets dans les pays où ils ont la certitude
que tous différends pouvant surgir dans le cadre des
contrats passés au titre d’un projet seront réglés de façon
équitable et efficace. De la même manière, des procédures
efficaces pour éviter les différends ou les régler rapidement
faciliteront l’exercice des fonctions de contrôle de l’autorité
contractante et réduiront ses dépenses générales d’adminis-
tration. Pour créer un climat plus favorable à l’investisse-
ment, le pays hôte doit avoir un cadre juridique qui donne
effet à certains principes fondamentaux, tels que la garantie
pour les sociétés étrangères de pouvoir accéder à la justice
dans les mêmes conditions, pour l’essentiel, que les sociétés
du pays hôte; le droit pour les parties à des contrats privés
de choisir une loi étrangère comme loi applicable à leurs
contrats; la force exécutoire des jugements étrangers; l’ab-
sence de restrictions déraisonnables à l’accès à des modes
extrajuridictionnels de règlement des différends ou d’obs-
tacles juridiques à la mise en place et au fonctionnement de
mécanismes de règlement amiable des différends en dehors
du système juridictionnel.

2. Les projets d’infrastructure à financement privé
exigent habituellement la formation d’un grand nombre de
contrats liés entre eux et d’autres relations juridiques entre
diverses parties. Les dispositions législatives relatives au
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règlement des différends auxquels peuvent donner lieu ces
projets doivent tenir compte de la diversité des relations,
qui peuvent appeler différents modes de règlement en
fonction du type de différend et des parties en litige. Les
principaux différends peuvent être répartis en trois grandes
catégories:

a) Différends pouvant surgir dans le cadre d’accords
entre le concessionnaire et l’autorité contractante ainsi
que d’autres organismes publics. Dans la plupart des
pays de droit romain, l’accord de projet est régi par le droit
administratif (voir chap. VII, “Autres domaines pertinents
du droit”, par. 24 à 27), alors que, dans d’autres pays, il est
en principe régi par le droit des contrats complété par des
dispositions spéciales élaborées pour les contrats passés
par l’État pour la prestation de services publics. Ce régime
peut avoir des incidences sur le mode de règlement des
différends dont les parties à l’accord de projet peuvent
convenir. Des considérations analogues peuvent également
s’appliquer à certains contrats passés entre le concession-
naire et des organismes publics ou des entreprises d’État
fournissant des biens ou des services au projet ou achetant
des biens ou des services générés par l’ouvrage.

b) Différends pouvant surgir dans le cadre de con-
trats et d’accords passés entre les promoteurs du projet ou
le concessionnaire et des parties associées pour l’exécu-
tion du projet. Il s’agit généralement au moins des con-
trats suivants: i) contrats entre les parties détenant des
parts de la société de projet (par exemple, accords entre les
actionnaires, accords concernant la fourniture d’un finan-
cement supplémentaire ou arrangements relatifs aux droits
de vote); ii) accords de financement et accords connexes
intéressant, outre la société de projet, des parties telles que
les banques commerciales, les organismes publics de prêt,
les organismes internationaux de prêt et les organismes
d’assurance-crédit à l’exportation; iii) contrats entre la
société de projet et les entrepreneurs, qui peuvent eux-
mêmes être des consortiums, les fournisseurs de matériel
et les prestataires de services; iv) contrats entre la société
de projet et les parties qui assurent l’exploitation et la
maintenance de l’ouvrage; et v) contrats entre le conces-
sionnaire et des entreprises privées pour la fourniture des
biens et des services nécessaires à l’exploitation et à la
maintenance de l’ouvrage.

c) Différends entre le concessionnaire et d’autres
parties. Ces autres parties sont les usagers ou les clients.
Les usagers peuvent être, par exemple, une entreprise de
services publics appartenant à l’État qui achète de l’élec-
tricité ou de l’eau à la société de projet pour la revendre
aux utilisateurs finals; des entreprises commerciales, telles
que des compagnies aériennes ou des compagnies mari-
times passant contrat pour l’utilisation d’un aéroport ou
d’un port maritime; ou des particuliers acquittant un droit
de péage pour emprunter une route. Les parties à ces dif-
férends ne sont pas nécessairement liées par un rapport
juridique antérieur de caractère contractuel ou analogue.

B. DIFFÉRENDS ENTRE L’AUTORITÉ
CONTRACTANTE ET LE CONCESSIONNAIRE

3. Les différends pouvant surgir dans le cadre de l’ac-
cord de projet sont souvent liés à des problèmes qui ne se
posent pas fréquemment dans d’autres types de contrats.

Cela tient à la complexité des projets d’infrastructure, à
leur durée d’exécution et au fait que plusieurs entreprises
participent aux phases de construction et d’exploitation.
En outre, ces différends peuvent porter sur des questions
très techniques liées aux méthodes de construction, à la
technologie incorporée dans l’ouvrage et aux conditions
d’exploitation. Par ailleurs, les projets d’infrastructure à
financement privé font souvent intervenir des organismes
publics et l’intérêt général y tient une place importante.
D’où la nécessité d’avoir des mécanismes permettant
d’éviter, dans toute la mesure possible, l’aggravation des
désaccords entre les parties et de préserver leurs relations
commerciales, d’empêcher toute perturbation des travaux
de construction ou de la prestation des services, et adaptés
aux particularités des différends pouvant surgir.

4. Dans cette section sont examinées certaines des prin-
cipales questions relatives aux diverses phases de l’exécu-
tion des projets d’infrastructure à financement privé. Les
recours du concessionnaire contre des décisions des orga-
nismes de réglementation l’ont été dans la partie relative
aux pouvoirs de réglementer les services d’infrastructure
(voir chap. I, “Cadre législatif et institutionnel général”,
par. 49 et 50), et le règlement des différends pouvant
surgir pendant la sélection d’un concessionnaire (c’est-à-
dire les différends précontractuels) a été traité dans un
autre chapitre du Guide (voir chap. III, “Sélection du
concessionnaire”, par. 118 à 122).

1. Considérations générales sur les méthodes
de prévention et de règlement des différends

5. Les questions qui donnent le plus souvent lieu à des
différends pendant la durée de l’accord de projet sont
celles qui sont liées aux manquements possibles à des obli-
gations contractuelles pendant la construction de
l’ouvrage, pendant son exploitation et à l’expiration ou à
la résiliation de l’accord de projet. Ces différends, qui
peuvent être très complexes, portent souvent sur des ques-
tions hautement techniques qui doivent être réglées rapide-
ment pour ne pas entraîner de perturbations dans la cons-
truction ou l’exploitation de l’ouvrage. C’est pourquoi il
est souhaitable que les parties conçoivent des mécanismes
qui leur permettent de choisir des experts compétents pour
les aider à régler leurs différends. En outre, étant donné la
durée sur laquelle portent les projets d’infrastructure à fi-
nancement privé, il est important de mettre au point des
mécanismes propres à prévenir, dans toute la mesure pos-
sible, l’apparition de ces différends et à préserver ainsi la
relation commerciale entre les parties.

6. Pour atteindre les objectifs susmentionnés, les accords
de projet prévoient souvent des clauses générales de règle-
ment des différends destinées à en prévenir, dans la me-
sure du possible, l’apparition, à favoriser la recherche de
solutions concertées et à mettre en place des modes de
règlement efficaces lorsqu’un litige ne peut être évité. De
telles clauses énoncent normalement une série de mesures
successives commençant par une notification rapide à
l’autre partie des problèmes pouvant se transformer en li-
tige si rien n’est fait pour les régler. Lorsqu’un différend
apparaît malgré tout, les parties doivent échanger des in-
formations et se consulter afin de rechercher une solution.
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Si elles n’y parviennent pas elles-mêmes, l’une ou l’autre
peut demander l’intervention d’un tiers indépendant et
impartial pour les aider à en trouver une qui soit accep-
table. Dans la plupart des cas, les modes judicatoires
de règlement des litiges ne sont utilisés que lorsque le
différend ne peut être réglé par voie de conciliation.

7. Toutefois, il peut y avoir des limites à la liberté qu’ont
les parties de convenir de certaines méthodes de préven-
tion ou de règlement des différends, tenant, par exemple,
à l’objet de ces derniers ou, dans certains systèmes juridi-
ques, au fait que l’autorité contractante est un organisme
public. Dans ces systèmes, en effet, la tradition veut que
l’État et les organismes publics ne puissent convenir de
certaines méthodes de règlement des différends, en parti-
culier l’arbitrage. Mais, souvent, l’interdit ne s’étend pas
aux entreprises publiques à caractère industriel ou com-
mercial, dont les relations avec des tiers relèvent du droit
privé ou du droit commercial.

8. La liberté de convenir de méthodes de règlement des
différends, dont l’arbitrage, peut aussi se trouver limitée
par la nature juridique de l’accord de projet. Dans certains
systèmes de droit romain, les accords de projet peuvent
être considérés comme des contrats administratifs, d’où la
nécessité de soumettre un différend découlant de ce type
de contrat à un tribunal judiciaire ou administratif du pays
hôte. Dans d’autres systèmes juridiques, des limites ana-
logues peuvent être expressément énoncées dans la légis-
lation ou dans des précédents jurisprudentiels directement
applicables aux accords de projet, ou peuvent résulter de
pratiques contractuelles bien établies, généralement fon-
dées sur des textes législatifs ou réglementaires.

9. Il est important que les pays souhaitant autoriser le
recours à des méthodes extrajuridictionnelles, y compris
l’arbitrage, pour régler les différends pouvant découler de
projets d’infrastructure à financement privé, éliminent les
obstacles juridiques possibles et autorisent clairement leurs
autorités contractantes à convenir de telles méthodes.
L’absence d’une autorisation législative peut susciter des
doutes quant à la validité de la clause compromissoire et
retarder le règlement des différends. Si, par exemple, un
tribunal arbitral estime que la convention d’arbitrage a été
valablement conclue, même si le défendeur allègue que
l’autorité contractante n’était pas autorisée à la conclure, la
question peut resurgir au stade de la reconnaissance et de
l’exécution devant une juridiction étatique du pays hôte ou
d’un pays tiers où la sentence doit être reconnue ou exé-
cutée.

2. Méthodes couramment utilisées pour prévenir
et régler les différends

10. Les paragraphes qui suivent présentent les caractéris-
tiques essentielles de méthodes utilisées pour prévenir et
régler les différends et examinent leur adéquation aux dif-
férentes phases des grands projets d’infrastructure (à sa-
voir la construction, l’exploitation et la phase qui suit la
fin de la concession). Bien que l’accord de projet prévoie
généralement des mécanismes généraux de prévention et

de règlement des différends, il faut s’attacher à éviter des
procédures trop complexes ou à imposer un trop grand
nombre de procédures différentes. La description succincte
de certaines méthodes de prévention et de règlement des
différends donnée ci-après vise à informer le législateur
des caractéristiques et de l’utilité de ces diverses méthodes
sans pour autant recommander l’utilisation d’une combi-
naison quelconque d’entre elles.

a) Alerte rapide

11. Des dispositions imposant une alerte rapide peuvent
être un important moyen d’éviter les litiges. Ainsi, si l’une
des parties à un contrat estime que certains faits qui se sont
produits ou certaines réclamations qu’elle entend présenter
peuvent engendrer un litige, elle doit les porter à l’atten-
tion de l’autre partie dès que possible. En effet, un retard
peut non seulement être source de conflit, en créant la
surprise chez l’autre partie et en engendrant par consé-
quent animosité et hostilité, mais peut également rendre les
réclamations plus difficiles à justifier. C’est pourquoi,
lorsqu’un mécanisme d’alerte rapide est prévu, la partie
requérante est généralement tenue de présenter des don-
nées chiffrées, ainsi que les preuves nécessaires, dans un
délai déterminé. Pour que le mécanisme soit efficace, on
prévoit fréquemment une sanction en cas de non-respect
des dispositions, telle que la perte du droit de poursuivre
l’action ou un alourdissement de la charge de la preuve.
Dans les projets d’infrastructure, l’alerte rapide porte sou-
vent sur des faits qui peuvent nuire à la qualité des travaux
ou des services publics, accroître leur coût, engendrer des
retards ou menacer la continuité du service. Elle est par
conséquent utile pendant toute la durée du projet.

b) Partnering

12. Le partnering est un autre moyen d’éviter les diffé-
rends. Il a pour objet de créer, dès le début du projet, grâce
à des stratégies formelles mises au point conjointement, un
climat de confiance, de concertation et de coopération
entre les principales parties. Il a été jugé utile pour éviter
les litiges et pour inciter les parties à s’attacher à atteindre
les objectifs du projet. Les relations, dans le cadre du
partnering, sont définies dans des réunions, généralement
organisées par l’autorité contractante, auxquelles prennent
part les principales parties au projet. Lors de la première,
les parties s’accordent sur l’interprétation du concept de
partnering, définissent les objectifs pour chacune d’entre
elles et mettent au point une procédure permettant de ré-
gler rapidement les questions clefs. Cette réunion s’achève
par la rédaction d’une charte de partenariat signée par les
participants qui y déclarent leur volonté de travailler en-
semble au succès du projet. Cette charte comprend géné-
ralement une “procédure de règlement des questions” des-
tinée à déterminer les points litigieux et résoudre d’autres
problèmes au plus vite en partant du niveau de direction le
plus bas possible. Si une solution n’est pas trouvée dans un
délai déterminé, la question est examinée au niveau de
direction supérieur. Il n’est fait appel à des personnes
extérieures que lorsque les responsables du projet ne sont
pas parvenus à un accord.
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c) Négociation facilitée

13. Cette procédure a pour objet d’aider les parties à né-
gocier. Ces dernières nomment au début du projet un
facilitateur qui a pour fonction de les aider à régler un
litige sans donner d’opinions subjectives sur les questions
mais en les incitant plutôt à bien analyser leurs demandes
quant au fond. Cette procédure est particulièrement utile
lorsque les parties, étant nombreuses, auraient des difficul-
tés à négocier et à coordonner toutes les opinions diver-
gentes sans l’intervention d’un facilitateur.

d) Médiation et conciliation

14. Le terme “conciliation” est employé dans le Guide
pour désigner, de manière large, une procédure dans la-
quelle une personne ou un groupe de personnes aide les
parties, de façon indépendante et impartiale, à régler leur
différend à l’amiable. La conciliation diffère de la négo-
ciation (que les parties entament généralement après l’ap-
parition du différend) dans la mesure où elle fait intervenir
un tiers indépendant et impartial pour aider à résoudre le
litige alors qu’aucun tiers n’apporte son aide dans la négo-
ciation. La différence entre la conciliation et l’arbitrage
réside dans le fait que la conciliation aboutit à un règle-
ment du différend par l’accord des parties ou n’aboutit
pas, alors que, dans l’arbitrage, le tribunal impose une
décision aux parties, à moins que ces dernières aient réglé
leur différend avant le prononcé de la sentence. Dans la
pratique, cette procédure de conciliation est désignée par
divers termes, dont “médiation”. Toutefois, dans la tradi-
tion juridique de certains pays, on établit une distinction
entre la “conciliation” et la “médiation” pour insister sur le
fait que, dans la conciliation, un tiers tente de rapprocher
les parties en litige pour les aider à éliminer leurs points de
désaccord, alors que la médiation va plus loin, puisque le
médiateur est autorisé à proposer des solutions. Cepen-
dant, les termes “conciliation” et “médiation” sont le plus
souvent synonymes.

15. La conciliation est de plus en plus utilisée dans diver-
ses parties du monde, y compris dans les régions où elle
était autrefois peu courante. Cette tendance se reflète
notamment dans la création d’un certain nombre d’orga-
nismes privés et publics qui offrent des services de conci-
liation aux parties intéressées. La procédure de concilia-
tion est généralement privée, confidentielle, informelle et
facile à mettre en œuvre. Elle peut aussi être rapide et peu
coûteuse. Le conciliateur, qui peut assumer de multiples
fonctions, joue en général un rôle plus actif que le
facilitateur. Il peut fréquemment attaquer la position des
parties pour en faire ressortir les faiblesses, ce qui facilite
généralement un accord et peut proposer, s’il y est auto-
risé, des solutions. La procédure est habituellement facul-
tative, et le conciliateur a pour tâche de faciliter un règle-
ment en attirant l’attention des parties sur les problèmes et
sur les solutions possibles et non de statuer sur l’affaire.
Elle est particulièrement utile lorsque les parties sont nom-
breuses et qu’il serait donc difficile de parvenir à un ac-
cord par des négociations directes.

16. Si les parties prévoient la conciliation dans l’accord
de projet, elles devront régler un certain nombre de ques-

tions procédurales afin d’accroître les chances de succès.
Elles y parviendront d’autant plus facilement qu’elles in-
corporeront par référence, dans le contrat, des règles de
conciliation telles que le Règlement de conciliation de la
CNUDCI1, ou d’autres, établies par divers organismes in-
ternationaux et nationaux.

e) Évaluation à caractère non contraignant
effectuée par un expert

17. Il s’agit d’une procédure dans laquelle un tiers neutre
est chargé d’analyser le différend quant au fond et d’en
montrer l’issue possible. Les parties en litige voient ainsi
quelle pourrait être l’issue des procédures à caractère
contraignant, plus coûteuses et généralement plus lentes,
que sont, par exemple, l’arbitrage ou une action devant
une juridiction étatique. Le procédé est utile lorsque les
parties ont des difficultés à communiquer, parce qu’elles
ont durci leur position ou lorsqu’elles ne voient pas clai-
rement les faiblesses de leur propre position ou la force de
celle de l’adversaire. Une telle évaluation, qui n’est pas
contraignante pour les parties, est généralement suivie de
négociations, directes ou facilitées par un tiers.

f) Procès simulé (Mini-trial)

18. Dans un procès simulé, le personnel de chacune des
parties travaillant sur le terrain soumet des mémoires à un
“tribunal” composé d’un cadre supérieur de chacune des
parties et d’une tierce personne neutre. Une fois les mé-
moires soumis, dans un délai généralement prédéterminé,
les cadres entament une procédure de négociation facilitée
par une personne neutre, afin de rechercher un accord en
tirant parti des questions qui ont été élucidées pendant le
procès simulé. Les conseils des parties sont fréquemment
présents et utiles pour recenser les questions pertinentes.
L’objet de cette procédure est d’informer les cadres supé-
rieurs des questions litigieuses et de montrer quelle pour-
rait être l’issue d’un véritable procès.

g) Évaluation effectuée par un cadre supérieur

19. Ce procédé est analogue au procès simulé mais a un
caractère moins “judicatoire” que ce dernier et relève
d’une approche davantage axée sur le consensus. Les par-

1Pour le rapport de la Commission des Nations Unies pour le droit
commercial international sur les travaux de sa treizième session, voir les
Documents officiels de l’Assemblée générale, trente-cinquième session,
Supplément no 17 (A/35/17), par. 106 (Annuaire de la Commission des
Nations Unies pour le droit commercial international, vol. XI: 1980,
1re partie, chap. II, sect. A (publication des Nations Unies, numéro de
vente: F.81.V.8)). Le Règlement de conciliation de la CNUDCI a égale-
ment été publié sous forme de brochure (publication des Nations Unies,
numéro de vente: F.81.V.6). Il est accompagné d’une clause de concilia-
tion type rédigée comme suit: “Quand, en cas de litige découlant du
présent contrat ou lié audit contrat, les parties souhaitent rechercher un
règlement amiable de ce litige par la conciliation, celle-ci se fera confor-
mément au Règlement de conciliation de la CNUDCI actuellement en
vigueur.” L’Assemblée générale a recommandé l’utilisation du Règle-
ment de conciliation de la CNUDCI dans sa résolution 35/52 du 4 dé-
cembre 1980.
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ties présentent tout d’abord de courts exposés expliquant
leur position puis donnent de brèves réponses. Lors d’une
“conférence d’évaluation” dirigée par un facilitateur, un
cadre supérieur de chacune des parties fait un bref exposé
oral élucidant les points présentés dans les exposés écrits
ou d’autres points soulevés par les parties ou par le
facilitateur. Cette conférence est suivie d’une réunion de
négociation, présidée par le facilitateur, visant à trouver un
accord. Le procès simulé comme l’évaluation par un cadre
supérieur confrontent moins les parties aux réalités qu’une
évaluation non contraignante effectuée par un expert et
sont donc moins susceptibles de les motiver à prendre des
décisions difficiles en l’absence de pression commerciale.

h) Examen des différends techniques
par des experts indépendants

20. Pendant la phase de construction de l’ouvrage, les
parties peuvent souhaiter prévoir que certains types de dif-
férends seront soumis à un expert indépendant nommé par
elles. Cette méthode peut être particulièrement utile en cas
de désaccords portant sur des aspects techniques de la
construction de l’ouvrage (par exemple, lorsqu’il s’agit de
savoir si les travaux sont effectués conformément aux spé-
cifications contractuelles ou aux normes techniques).

21. Les parties peuvent, par exemple, nommer un inspec-
teur des plans qui examinera les désaccords relatifs à l’ins-
pection et à l’approbation des plans de l’ouvrage ou un
ingénieur-superviseur qui suivra l’avancement des travaux
de construction (voir chap. IV, “Construction et exploita-
tion de l’infrastructure”, par. 69 à 79). Ces experts indé-
pendants devraient être spécialisés dans la conception et la
construction de projets analogues. L’accord de projet de-
vrait spécifier les pouvoirs de l’expert indépendant (en
indiquant, par exemple, s’il doit formuler des recomman-
dations ou prendre des décisions obligatoires), ainsi que
les cas dans lesquels les parties peuvent lui demander un
avis ou une décision. Dans certains grands projets d’infra-
structure, par exemple, le concessionnaire peut demander
un tel avis chaque fois qu’il est en désaccord avec l’auto-
rité contractante concernant la conformité de certains
aspects des plans ou des travaux de construction avec les
spécifications ou les obligations contractuelles applicables.
Recourir à un inspecteur des plans ou à un ingénieur-
superviseur, selon le cas, peut être particulièrement utile
lorsque l’accord de projet requiert le consentement préa-
lable de l’autorité contractante pour certaines actions du
concessionnaire, telles qu’une autorisation finale pour
l’exploitation de l’ouvrage (voir chap. IV, “Construction et
exploitation de l’infrastructure”, par. 78).

22. Il a souvent été fait appel à des experts indépendants
pour régler des différends techniques découlant de contrats
de construction, et il est possible d’appliquer les divers
mécanismes et procédures utilisés dans l’industrie du bâti-
ment, mutatis mutandis, aux projets d’infrastructure à fi-
nancement privé. Toutefois, il convient de noter que les
différends entre l’autorité contractante et le concession-
naire ne portent pas nécessairement sur les mêmes points
que les différends découlant habituellement d’un contrat

de construction. En effet, les positions respectives de
l’autorité contractante et du concessionnaire, dans un ac-
cord de projet, ne sont pas pleinement comparables à
celles du propriétaire et de l’entrepreneur dans un contrat
de construction. Ainsi, les litiges portant sur les sommes à
payer à l’entrepreneur pour les travaux effectivement réa-
lisés, qui sont fréquents dans les contrats de construction,
ne sont pas typiques des relations entre l’autorité contrac-
tante et le concessionnaire, puisque ce dernier ne reçoit
normalement pas de paiement de l’autorité contractante
pour les travaux de construction effectués.

i) Conseils d’examen des différends

23. Dans les grands projets d’infrastructure, l’accord de
projet prévoit souvent un conseil permanent composé
d’experts nommés par les deux parties, éventuellement
avec l’aide d’une autorité de nomination, afin de faciliter
le règlement des différends pouvant survenir pendant la
construction ou l’exploitation (appelé, dans le Guide,
“conseil d’examen des différends”). L’instance peut être à
la fois informelle, rapide et adaptée aux particularités du
différend dont le conseil est saisi. En nommant un tel
conseil, les parties peuvent éviter que des malentendus ou
des divergences se transforment en véritables litiges ne
pouvant être réglés que par l’arbitrage ou le recours aux
tribunaux. C’est en fait son efficacité comme moyen d’évi-
ter les différends qui constitue l’un des points forts du
conseil, encore qu’il puisse aussi servir à les régler, en
particulier lorsqu’il est habilité à rendre des décisions qui
s’imposent aux parties.

24. Pour constituer un conseil d’examen des différends,
les parties choisissent généralement, dès le début du projet,
trois experts renommés pour leur connaissance du secteur
concerné. Ces experts peuvent être remplacés si le projet
comporte différentes phases pouvant exiger des connais-
sances spécialisées différentes (par exemple, les connais-
sances requises ne sont pas les mêmes pour la construction
de l’ouvrage et la gestion ultérieure du service public), et
dans certains grands projets d’infrastructure plusieurs
conseils ont été ainsi établis. Ainsi, un conseil d’examen des
différends traitera uniquement les différends relatifs à des
questions techniques (par exemple, la conception de
l’ouvrage, l’adéquation d’une certaine technologie, le res-
pect des normes environnementales), alors qu’un autre se
chargera des différends de nature contractuelle ou finan-
cière (par exemple, le montant de l’indemnisation due pour
retard dans l’octroi de licences ou les désaccords
concernant l’application des formules de révision des prix).
Chacun des membres du conseil devrait avoir une expé-
rience du type de projet concerné, y compris de l’interpré-
tation et de l’application des accords de projet, et devrait
s’engager à demeurer impartial et indépendant par rapport
aux parties. Ils peuvent être saisis de rapports périodiques
sur l’avancement des travaux de construction ou sur l’ex-
ploitation de l’ouvrage, selon le cas, et être informés immé-
diatement des divergences pouvant surgir entre les parties.
Ils peuvent rencontrer ces dernières, soit à intervalles régu-
liers, soit selon les besoins, pour examiner les divergences
survenues et proposer des solutions possibles.
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25. Étant donné leur rôle, les membres du conseil
peuvent se rendre périodiquement sur le terrain, rencontrer
les parties et être tenus informés de l’avancement des tra-
vaux. Ces rencontres aident à déceler rapidement tout
conflit potentiel avant qu’il ne s’aggrave et ne se trans-
forme en véritable différend. Lorsque des points litigieux
sont décelés, le conseil propose des solutions qui, étant
donné l’expertise et le prestige de ses membres, ont de
grandes chances d’être acceptées par les parties. Lorsqu’il
est saisi d’un litige, il l’analyse de manière informelle,
généralement en discutant avec les parties à l’occasion
d’une visite sur le terrain. Il dirige la discussion, mais
chacune des parties a tout loisir d’exposer ses vues, et il
est libre quant à lui de poser des questions et de demander
des documents ou d’autres éléments de preuve. La tenue
de réunions sur le terrain, peu après les événements à l’ori-
gine du conflit et avant que chacun n’ait durci sa position,
offre des avantages évidents. Le conseil se réunit ensuite
en privé pour essayer de formuler une recommandation ou
une décision. Si les parties n’acceptent pas ces proposi-
tions et si un différend ne peut être évité, le conseil est
dans une position privilégiée, s’il a l’autorisation des
parties, pour le résoudre rapidement en raison de sa
connaissance des problèmes et des documents contractuels.

26. Étant donné la durée généralement longue des projets
d’infrastructure à financement privé, de nombreuses cir-
constances afférentes à leur exécution peuvent changer
avant la fin de la concession. Les conséquences de certains
de ces changements peuvent être automatiquement prises
en compte dans l’accord de projet (voir chap. IV, “Cons-
truction et exploitation de l’infrastructure”, par. 126 à
130), mais d’autres modifications se prêtent plus difficile-
ment à insertion dans un mécanisme d’ajustement automa-
tique, ou bien les parties peuvent préférer les en exclure.
Il importe donc que les parties mettent en place des méca-
nismes pour traiter les différends pouvant découler des
changements de circonstances. Cela est particulièrement
important au stade de l’exploitation du projet. Lorsque les
parties sont convenues de règles permettant de réviser les
clauses de l’accord de projet à la suite de certaines circons-
tances, peut se poser la question de savoir si ces circons-
tances se sont véritablement produites et, dans l’affirma-
tive, comment il faut modifier ou compléter les clauses
contractuelles. Pour faciliter le règlement d’éventuels dif-
férends et éviter tout blocage lorsque les parties ne par-
viennent pas à s’accorder sur une révision du contrat, il est
souhaitable qu’elles précisent si certaines clauses contrac-
tuelles peuvent être modifiées ou complétées par le conseil
d’examen des différends, et dans quelle mesure. On no-
tera, à cet égard, que les parties n’auront pas toujours la
possibilité de recourir à un tribunal arbitral ou à une juri-
diction étatique du pays à cette fin. En effet, dans certains
systèmes juridiques, les tribunaux et les arbitres n’ont pas
compétence pour modifier ou compléter des clauses
contractuelles. Dans d’autres, ils ne peuvent le faire que
s’ils y sont expressément autorisés par les parties. Dans
d’autres encore, les arbitres peuvent le faire mais non les
tribunaux.

27. La législation qui régit les procédures arbitrales ou
judiciaires peut déterminer dans quelle mesure les parties
peuvent autoriser des arbitres ou une juridiction étatique à
réexaminer une décision du conseil d’examen des diffé-

rends. Si un tel réexamen est exclu, la décision du conseil
a l’avantage d’être immédiatement définitive et obliga-
toire. Toutefois, s’il est autorisé, les parties auront davan-
tage l’assurance que la décision est correcte. Au début, les
clauses relatives aux conseils d’examen des différends ne
prévoyaient pas que les recommandations de ces derniers
deviendraient définitives si elles n’étaient pas contestées
dans une procédure arbitrale ou devant une juridiction éta-
tique. Dans la pratique, toutefois, la force persuasive de
recommandations adoptées à l’unanimité par des experts
indépendants nommés conjointement par les parties a
conduit les autorités contractantes comme les sociétés de
projet à accepter volontairement ces recommandations plu-
tôt que de s’en remettre aux tribunaux. Aujourd’hui, les
mêmes clauses stipulent généralement qu’une décision du
conseil, si elle ne s’impose pas immédiatement aux parties,
devient obligatoire, sauf si l’une d’entre elles ou les deux
soumettent le différend à l’arbitrage ou à une juridiction
étatique dans un délai déterminé. Les parties tiennent sou-
vent compte, non seulement de la possibilité d’éviter une
procédure qui risque d’être très longue, mais également de
la difficulté que pourra avoir la juridiction étatique ou le
tribunal arbitral à remettre en cause une recommandation
dont la force est d’autant plus grande qu’elle a été formu-
lée par des experts indépendants connaissant bien le projet
depuis le départ et fondée sur une observation dudit projet
avant la naissance du différend et au moment de ce der-
nier.

28. Les parties peuvent convenir, quoiqu’elles le fassent
très rarement, que la décision du conseil sera définitive et
obligatoire. On notera, toutefois, que même si les parties
conviennent d’être ainsi liées, dans de nombreux systèmes
juridiques cette décision, bien qu’obligatoire en tant que
contrat, peut ne pas être exécutoire dans une procédure en
référé telle qu’une procédure d’exécution d’une sentence
arbitrale, puisqu’elle n’a pas valeur de sentence arbitrale.
Si les parties envisagent de recourir à un conseil d’examen
des différends, il leur faudra régler diverses questions de
procédure dans l’accord de projet. Il serait souhaitable que
cet accord délimite aussi précisément que possible les pou-
voirs conférés au conseil. S’agissant de la nature de ses
fonctions, l’accord de projet pourrait autoriser le conseil à
présenter des conclusions sur les faits et à ordonner des
mesures provisoires ou conservatoires. Les fonctions
peuvent être précisées ainsi que le type de questions
pouvant être traitées. Si les parties sont autorisées à en-
gager une procédure arbitrale ou judiciaire dans un certain
délai après le prononcé de la décision, elles pourraient
préciser que les conclusions sur les faits présentées par le
conseil ne peuvent être réfutées dans une procédure arbi-
trale ou judiciaire. L’accord de projet pourrait également
faire obligation aux parties d’exécuter une décision prise
par le conseil concernant des mesures provisoires ou
conservatoires ou une décision sur le fond de certaines
questions précisées; si elles ne le font pas, elles seront
réputées avoir manqué à une obligation contractuelle.
S’agissant de la durée des fonctions du conseil, l’accord de
projet peut prévoir qu’il continuera de fonctionner pendant
un certain temps après l’expiration ou la résiliation de cet
accord, afin d’examiner les différends pouvant apparaître
à ce stade (par exemple, les différends sur l’état des actifs
remis à l’autorité contractante et l’indemnisation due pour
ces actifs).
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j) Arbitrage non contraignant

29. Cette procédure est parfois utilisée lorsque des procé-
dés à caractère moins judicatoire tels que la négociation
facilitée, la conciliation ou le conseil d’examen des diffé-
rends n’ont pas donné de résultats. Ce type d’arbitrage est
mené de la même manière qu’un arbitrage contraignant et
les règles peuvent être les mêmes à ceci près que la pro-
cédure aboutit à une recommandation. Si cette procédure
échoue, il est prévu que les parties soumettent directement
leur différend à la justice. Ceux qui choisissent l’arbitrage
non contraignant le font: a) s’ils ont des réserves quant à
la nature contraignante de l’arbitrage; ou b) comme incita-
tion pour éviter à la fois l’arbitrage et une action en jus-
tice: l’arbitrage parce qu’il semblerait superflu d’engager
deux fois la même procédure et l’action en justice en rai-
son de sa durée et de son coût.

k) Arbitrage

30. L’arbitrage est de plus en plus utilisé depuis quelques
années pour régler les différends pouvant surgir dans des
projets d’infrastructure à financement privé. On y a géné-
ralement recours à la fois pour le règlement des différends
qui apparaissent pendant la construction ou l’exploitation
de l’ouvrage et pour ceux auxquels donne lieu l’expiration
ou la résiliation de l’accord de projet. Les investisseurs
privés et les prêteurs, en particulier étrangers, préfèrent
cette procédure dans la mesure où elle peut être structurée
par les parties de manière à être moins formelle qu’une
procédure judiciaire et mieux adaptée à leurs besoins et
aux particularités des différends susceptibles de naître
dans le cadre de l’accord de projet. Les parties peuvent
choisir comme arbitres des personnes ayant une connais-
sance approfondie du type de projet visé. Ils peuvent aussi
choisir le lieu où se tiendra la procédure arbitrale, ainsi
que la langue ou les langues qui y seront utilisées. Une
procédure arbitrale perturbera peut être moins les relations
commerciales entre les parties qu’une action en justice. La
procédure et la sentence arbitrales peuvent demeurer
confidentielles, ce qui n’est généralement pas possible
pour la procédure et les décisions judiciaires. Par ailleurs,
l’exécution d’une sentence arbitrale dans des pays autres
que celui où elle a été rendue se trouve facilitée par la
large acceptation de la Convention sur la reconnaissance et
l’exécution des sentences arbitrales étrangères de 19582.

31. Pour ce qui est en particulier des projets d’infrastruc-
ture auxquels participent des investisseurs étrangers, on
notera que la Convention pour le règlement des différends
relatifs aux investissements entre États et ressortissants
d’autres États3 peut constituer un cadre pour le règlement
des différends entre l’autorité contractante et les sociétés
étrangères membres d’un consortium. Cette convention, à
laquelle ont adhéré à ce jour 131 États, a porté création du
Centre international pour le règlement des différends rela-
tifs aux investissements (CIRDI). Le CIRDI est une orga-
nisation internationale autonome ayant des liens étroits
avec la Banque mondiale. Il offre des moyens de concilia-

tion et d’arbitrage pour régler les différends relatifs aux
investissements opposant des États contractants à des res-
sortissants d’autres États contractants. Le recours à ses ser-
vices de conciliation et d’arbitrage est volontaire. Cepen-
dant, une fois que les parties à un contrat ou à un différend
ont consenti à soumettre ce dernier au Centre dans le cadre
de la Convention, aucune ne peut retirer unilatéralement ce
consentement. Tous les membres du CIRDI, qu’ils soient
ou non parties à un différend, sont tenus par la Convention
de reconnaître et d’exécuter ses sentences arbitrales. Le
consentement des parties à l’arbitrage du Centre peut être
donné pour un litige existant ou pour une catégorie déter-
minée de litiges futurs. Les parties ne sont cependant pas
tenues de donner leur consentement pour un projet parti-
culier; un pays hôte pourrait, dans sa législation sur la
promotion des investissements, offrir de soumettre au
Centre les différends nés de certaines catégories d’inves-
tissements, et l’investisseur pourrait donner son consente-
ment en acceptant cette offre par écrit.

32. Les accords bilatéraux d’investissement peuvent éga-
lement prévoir un cadre pour le règlement des différends
entre l’autorité contractante et les sociétés étrangères.
Dans ces accords, l’État hôte offre généralement aux in-
vestisseurs qui sont ressortissants de l’autre État signataire
un certain nombre de garanties (voir chap. VII, “Autres
domaines pertinents du droit”, par. 4 à 6) et manifeste son
consentement à l’arbitrage, par exemple par référence au
CIRDI ou à un tribunal arbitral appliquant le règlement
d’arbitrage de la CNUDCI.

i) Immunité de l’État souverain

33. Lorsque l’arbitrage est autorisé et lorsque les parties à
l’accord de projet le choisissent pour régler leurs différends,
l’application de la convention d’arbitrage peut être rendue
difficile ou entravée si l’autorité contractante a la possibilité
d’invoquer l’immunité de l’État souverain, soit pour empê-
cher l’ouverture d’une procédure arbitrale, soit comme
moyen de défense contre la reconnaissance et l’exécution
de la sentence. Il arrive que les textes législatifs sur cette
question ne soient pas clairs. Les parties intéressées (par
exemple, le concessionnaire, les promoteurs du projet ou les
prêteurs) peuvent alors craindre que la convention d’arbi-
trage ne soit inopérante. Afin d’apaiser de telles craintes, il
est souhaitable de réexaminer la législation sur la question
et d’indiquer dans quelle mesure l’autorité contractante
peut invoquer l’immunité de l’État souverain.

34. En outre, lorsqu’une sentence est défavorable à une
autorité contractante, cette dernière peut invoquer l’immu-
nité d’exécution contre les biens de l’État. La question de
l’immunité d’exécution des États fait l’objet de diverses
approches. Par exemple, dans certaines législations natio-
nales, elle ne s’étend pas aux entités publiques qui ont une
activité commerciale. Dans d’autres, il faut qu’existe un
lien entre le bien devant être saisi et la demande de saisie
dans la mesure où, par exemple, l’immunité ne peut pas
être invoquée lorsque la demande porte sur des fonds al-
loués à une activité économique ou commerciale régie par
le droit privé, ou encore dans la mesure où l’immunité ne
peut pas être invoquée pour des biens affectés par l’État à
ses activités commerciales. Dans certains pays, on consi-
dère que c’est à l’État de prouver que les biens devant
faire l’objet d’une saisie n’ont pas un usage commercial.

2Voir Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 330, no 4739, p. 38,
texte reproduit dans le Registre des textes des conventions et autres
instruments relatifs au droit commercial international, vol. II (publication
des Nations Unies, numéro de vente: F.73.V.3).

3Nations Unies, Recueil des Traités, vol. ..., no 8359, p. 160.
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35. Dans certains contrats où des parties sont des entités
qui peuvent invoquer l’immunité de l’État souverain, des
clauses ont été incluses stipulant que l’État renonce à son
droit d’invoquer l’immunité souveraine. Un tel consente-
ment ou une telle renonciation pourrait figurer dans l’ac-
cord de projet ou dans un accord international; il pourrait
s’agir uniquement de reconnaître que certains biens sont
utilisés ou destinés à être utilisés à des fins commerciales.
De telles clauses écrites peuvent être nécessaires lorsqu’il
n’est pas clair que la conclusion d’une convention d’arbi-
trage et la participation de l’entité publique à une procé-
dure arbitrale constituent une renonciation implicite à
l’immunité d’exécution.

36. Le législateur peut souhaiter réexaminer les lois sur la
question et, dans la mesure jugée souhaitable, préciser
dans quels domaines les entités publiques ne peuvent pas
invoquer l’immunité de l’État souverain.

ii) Valeur pratique de la convention d’arbitrage
et force exécutoire de la sentence

37. La valeur pratique d’une convention d’arbitrage dé-
pend du régime législatif du lieu où se tient l’arbitrage. Si
une partie juge que le régime du pays hôte en matière
d’arbitrage n’est pas satisfaisant, par exemple parce
qu’elle estime qu’il soumet l’autonomie des parties à des
restrictions déraisonnables, elle peut souhaiter convenir
d’un lieu d’arbitrage situé en dehors de ce pays. Il est donc
important que ce dernier garantisse que la législation in-
terne en matière d’arbitrage règle les principales questions
de procédure de manière appropriée pour les arbitrages
internationaux. La Loi type de la CNUDCI sur l’arbitrage
commercial international4 contient un tel régime.

38. Si l’arbitrage a lieu en dehors du pays hôte, ou si une
sentence rendue dans le pays hôte devra être exécutée à
l’étranger, la valeur pratique de la convention d’arbitrage
dépendra également de la législation qui régit la reconnais-
sance et l’exécution des sentences arbitrales. La Convention
sur la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales
étrangères (voir par. 30) traite, entre autres, de la reconnais-
sance d’une convention d’arbitrage et des motifs que peut
invoquer le tribunal pour refuser de reconnaître et d’exécu-
ter une sentence. On estime généralement que cette conven-
tion offre un régime acceptable et équilibré pour la recon-
naissance et l’exécution des sentences arbitrales. Le fait que
le pays hôte y soit partie a toutes les chances d’être consi-
déré comme un élément crucial lorsqu’il s’agit de détermi-
ner la sécurité juridique des engagements contraignants qui
ont été pris et la fiabilité de l’arbitrage comme méthode de
règlement des différends avec les parties du pays. L’exécu-
tion à l’étranger d’une sentence arbitrale rendue dans le
pays hôte s’en trouverait aussi facilitée.

l) Procédure judiciaire

39. Comme il a été indiqué plus haut, dans certains sys-
tèmes juridiques, en vertu des règles impératives du droit
public, le règlement des différends pouvant naître d’ac-
cords de projet au titre desquels le concessionnaire doit
fournir des services publics relève exclusivement de la
compétence des tribunaux judiciaires ou administratifs na-
tionaux. Dans plusieurs pays, les organismes publics ne
sont pas autorisés à compromettre, sauf dans certains cas
précis (voir par. 7 à 9), alors que dans d’autres les parties
ont toute liberté de choisir entre une procédure judiciaire
et une procédure arbitrale.

40. Lorsque les parties ont la possibilité de choisir entre
une procédure judiciaire et une procédure arbitrale, l’auto-
rité contractante peut avoir des raisons de demander que
tout différend soit réglé par les tribunaux du pays hôte, car
ceux-ci connaissent bien la législation interne, qui com-
prend souvent des lois directement applicables à l’accord
de projet. Cette préférence de l’autorité contractante et
d’autres organismes publics du pays hôte peut être due
également au fait qu’ils connaissent bien la procédure ap-
pliquée par les tribunaux locaux et la langue utilisée dans
la procédure. Une autre considération peut être que, dans
la mesure où des questions d’ordre public et de protection
de l’intérêt général interviennent dans les accords de pro-
jet, les juridictions étatiques sont mieux à même de donner
effet à ces accords.

41. Toutefois, les investisseurs potentiels, les bailleurs de
fonds et d’autres parties du secteur privé peuvent ne pas
partager les vues de l’autorité contractante sur ce point. Ils
peuvent considérer que l’arbitrage est préférable à une
procédure judiciaire dans la mesure où il est plus suscep-
tible, étant davantage soumis à l’accord des parties qu’une
procédure judiciaire, de régler efficacement un différend.
Les investisseurs privés, en particulier étrangers, peuvent
en outre être réticents à porter un différend devant un tri-
bunal du pays hôte appliquant des règles qu’ils con-
naissent mal. Certains pays ont constaté qu’en autorisant
les parties à choisir elles-mêmes un mécanisme de règle-
ment des différends ils pouvaient mieux attirer les inves-
tissements étrangers pour développer leur infrastructure.

42. Les facteurs que les parties prennent généralement en
considération pour déterminer si un différend doit être ré-
solu par voie judiciaire ou s’il est préférable de prévoir
une convention d’arbitrage, à condition que le droit appli-
cable autorise un tel choix, sont par exemple la confiance
dans l’impartialité des tribunaux compétents et que le rè-
glement du différend surviendra dans des délais raison-
nables. D’autres facteurs dont il est tenu compte sont l’ef-
ficacité du système judiciaire national et l’existence de
voies de recours judiciaire adaptées aux différends aux-
quels peut donner lieu l’accord de projet. En outre, étant
donné que les projets d’infrastructure comportent généra-
lement des questions très techniques et complexes, les
parties examineront également les conséquences du re-
cours à des arbitres choisis pour leur connaissance et leur
expérience du domaine visé par rapport aux tribunaux du
pays hôte qui peuvent ne pas avoir la connaissance ou
l’habitude des questions techniques liées au domaine dans
lequel est né le différend. Les parties peuvent aussi tenir

4Rapport de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial
international sur les travaux de sa dix-huitième session, Documents offi-
ciels de l’Assemblée générale, quarantième session, Supplément no 17
(A/40/17, par. 332 et annexe I). Dans sa résolution 40/72 du 11 décembre
1985, l’Assemblée générale des Nations Unies a recommandé que tous les
États prennent dûment en considération la Loi type sur l’arbitrage com-
mercial international en raison de l’intérêt que présente l’uniformité du
droit relatif aux procédures arbitrales et des besoins spécifiques de la
pratique de l’arbitrage commercial international.
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compte de la confidentialité de la procédure d’arbitrage, de
son côté relativement informel et de la flexibilité éventuel-
lement plus grande dont peuvent faire preuve les arbitres
dans les solutions qu’ils imposent, autant de facteurs qui
peuvent contribuer à préserver et à améliorer la relation à
long terme implicite dans les accords de projet.

C. DIFFÉRENDS ENTRE LE CONCESSIONNAIRE
ET SES PRÊTEURS, ENTREPRENEURS

ET FOURNISSEURS

43. Il est généralement admis dans les législations natio-
nales que les parties à des transactions commerciales, en
particulier internationales, sont libres de convenir du for
qui statuera, par une décision ayant force obligatoire, sur
tout différend auquel ces transactions peuvent donner lieu.
Dans les transactions internationales, l’arbitrage est de-
venu la méthode préférée, qu’il soit ou non précédé d’une
conciliation ou associé à cette dernière. En ce qui concerne
les contrats entre le concessionnaire et les prêteurs, entre-
preneurs et fournisseurs, qui font inévitablement partie des
projets d’infrastructure à financement privé, les parties
sont libres, dans de nombreux pays, de soumettre leurs
différends à l’arbitrage, de choisir le lieu de l’arbitrage et
de déterminer si un arbitrage doit être ou non organisé par
un organisme d’arbitrage. Ces contrats sont généralement
considérés comme des accords commerciaux auxquels
s’appliquent, en ce qui concerne les clauses de règlement
des différends, les règles générales relatives aux contrats
commerciaux. Les pays hôtes qui souhaitent créer un cli-
mat juridique favorable aux projets d’infrastructure à fi-
nancement privé seraient avisés de réexaminer leurs lois
en ce qui concerne ces contrats de façon à en éliminer
toute incertitude concernant la liberté des parties de conve-
nir de modes de règlement des différends.

D. DIFFÉRENDS ENTRE LE CONCESSIONNAIRE
ET SES CLIENTS

44. Selon le type de projet considéré, les clients du
concessionnaire peuvent comprendre diverses personnes et
entités, telles qu’une entreprise étatique de services publics
qui achète l’électricité ou l’eau au concessionnaire pour la
revendre aux utilisateurs finals; des sociétés commerciales,
telles que des compagnies aériennes ou des compagnies
maritimes qui passent un contrat pour l’utilisation de l’aé-
roport ou du port; ou des particuliers s’acquittant d’un
droit de péage pour emprunter une route. Les considéra-
tions et les politiques concernant les contrats passés avec

les acheteurs finals des biens ou des services fournis par la
société de projet peuvent varier en fonction des parties à
ces contrats, des conditions dans lesquelles les services
sont fournis et du régime de réglementation applicable.

45. Dans certains pays, les prestataires de services pu-
blics sont tenus par une réglementation spéciale de mettre
en place des mécanismes spéciaux simplifiés et efficaces
pour traiter les réclamations de leurs clients. Cette régle-
mentation est habituellement limitée à certains secteurs in-
dustriels et s’applique aux achats de biens ou de services
par des clients. Elle peut s’appliquer de manière générale
aux réclamations déposées par tous les clients du conces-
sionnaire ou être limitée aux particuliers n’agissant pas en
tant que commerçants. L’obligation du concessionnaire
peut être limitée à la mise en place d’un mécanisme de
réception et de traitement des réclamations de particuliers,
tel qu’une facilité ou un service spécialement chargé au
sein de la société de projet de recevoir et de traiter rapide-
ment les réclamations avec, par exemple, mise à la dispo-
sition des clients de formulaires types ou de numéros de
téléphone gratuits. Si la question n’est pas résolue de
manière satisfaisante, le client peut avoir le droit de porter
plainte devant un organisme de réglementation, s’il en
existe, qui, dans certains pays, peut être habilité à rendre
une décision obligatoire. De tels mécanismes sont souvent
facultatifs pour le consommateur et ne l’empêchent pas
d’entamer une action en justice.

46. Si les clients sont des entreprises de services publics
(par exemple, une société de distribution d’électricité) ou
des entreprises commerciales (par exemple, une grosse
usine achetant de l’électricité directement à un producteur
indépendant) qui choisissent librement les services fournis
par le concessionnaire et négocient les clauses de leurs
contrats, les parties régleront généralement tout différend
par les méthodes usuelles dans les contrats commerciaux,
y compris l’arbitrage. Il peut donc ne pas être nécessaire
de traiter la question du règlement de ces différends dans
la législation relative aux projets d’infrastructure à finan-
cement privé. Toutefois, lorsque les clients du concession-
naire sont des entités publiques, leur liberté peut être limi-
tée par les règles du droit administratif régissant le
règlement des différends auxquels sont parties des entités
publiques. Pour les pays qui souhaitent autoriser le recours
à des méthodes extrajuridictionnelles, y compris l’arbi-
trage, pour le règlement des différends entre le concession-
naire et ceux de ses clients qui sont des entités publiques,
il est important d’éliminer les obstacles juridiques éven-
tuels et d’autoriser clairement ces entités à convenir de
modes de règlement de leurs différends (voir par. 7 à 9).
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A. REMARQUES GÉNÉRALES

1. Le cadre juridique d’ensemble applicable aux projets
d’infrastructure à financement privé dépendra de l’état du
développement de la législation du pays hôte, de la stabi-
lité de son système juridique et de l’adéquation des recours
que peuvent invoquer les particuliers et les entreprises
privées. En passant en revue et, lorsqu’il y a lieu, en révi-
sant les dispositions législatives en vigueur dans les do-
maines qui intéressent directement les projets d’infra-
structure à financement privé, le pays hôte contribuera
beaucoup à créer un climat propice aux investissements du
secteur privé dans l’infrastructure. Une plus grande certi-
tude juridique et un cadre juridique favorable se traduiront
par une meilleure évaluation des risques de pays par les
prêteurs et les promoteurs des projets, ce qui permettra de
mobiliser à moindres frais des capitaux privés et réduira la
nécessité d’un soutien ou de garanties des pouvoirs publics
(voir chap. II, “Risques de projet et appui des pouvoirs
publics”, par. 30 à 60).

2. La section B met en relief quelques aspects de la lé-
gislation du pays hôte qui, sans nécessairement concerner
directement les projets d’infrastructure à financement

privé, peuvent avoir un impact sur leur réalisation (voir
par. 3 à 52). La section C, enfin, analyse l’applicabilité
éventuelle de quelques accords internationaux à la réalisa-
tion dans le pays hôte de projets d’infrastructure à finan-
cement privé (voir par. 53 à 57).

B. AUTRES DOMAINES PERTINENTS DU DROIT

3. En plus des questions relatives à la législation tou-
chant directement aux projets d’infrastructure à finance-
ment privé, un cadre juridique favorable exige l’adoption
de dispositions appropriées dans d’autres domaines de
droit. L’existence d’une législation encourageant et proté-
geant les investissements privés dans les activités écono-
miques attirerait de tels investissements. Les paragraphes
qui suivent indiquent seulement quelques aspects d’autres
domaines du droit pouvant avoir un impact sur la mise en
œuvre de projets d’infrastructure. L’existence de disposi-
tions juridiques appropriées dans ces autres domaines peut
faciliter un certain nombre d’opérations nécessaires pour
exécuter des projets d’infrastructure et contribuer à réduire
le risque juridique perçu de l’investissement dans le pays
hôte.
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1. Promotion et protection des investissements

4. Un point qui intéresse particulièrement les consor-
tiums de projet et les prêteurs est le degré de protection
accordé aux investissements dans le pays hôte. Les inves-
tisseurs étrangers dans le pays hôte auront besoin d’avoir
l’assurance qu’ils seront protégés contre une nationalisa-
tion ou une expropriation sans recours judiciaire et sans
indemnisation appropriée conformément aux règles en vi-
gueur dans le pays hôte et au droit international. Les pro-
moteurs des projets souhaiteront également savoir dans
quelle mesure ils pourront, entre autres, faire venir dans le
pays sans restriction déraisonnable le personnel qualifié
nécessaire pour travailler dans le cadre du projet, importer
les biens et le matériel nécessaires, avoir accès aux devises
étrangères dont ils auront besoin et transférer à l’étranger
ou rapatrier leurs bénéfices et les sommes nécessaires au
remboursement de prêts qu’ils auront contractés aux fins
du projet d’infrastructure. Outre les garanties spécifiques
que peuvent fournir les pouvoirs publics (voir chap. II,
“Risques de projet et soutien des pouvoirs publics”,
par. 45 à 50), l’adoption de mesures législatives touchant
à la promotion et à la protection des investissements peut
beaucoup faciliter la réalisation de projets d’infrastructure
à financement privé. Pour les pays ayant déjà une législa-
tion adéquate en matière de protection des investissements,
il peut être utile d’envisager expressément d’étendre cette
protection aux investissements privés dans des projets
d’infrastructure.

5. Un nombre croissant de pays ont conclu des accords
bilatéraux qui visent à faciliter et à protéger les flux d’in-
vestissements entre les parties contractantes. Ces accords
comportent généralement des dispositions concernant l’ad-
mission et le traitement des investissements étrangers, le
transfert des capitaux entre les parties contractantes (par
exemple, versement de dividendes à l’étranger ou rapatrie-
ment des investissements), la disponibilité de devises
étrangères pour le transfert ou le rapatriement du produit
des investissements, la protection contre l’expropriation et
la nationalisation et le règlement des litiges relatifs aux
investissements. L’existence d’un tel accord entre le pays
hôte et le ou les pays d’origine des promoteurs de projet
peut jouer un rôle important dans la décision d’investir
dans le pays hôte. Selon ses conditions, un tel accord peut
réduire le besoin d’assurances ou de garanties de l’État
pour des projets d’infrastructure particuliers. Les traités
multilatéraux peuvent également être une source de dispo-
sitions relatives à la protection des investisseurs.

6. En outre, dans un certain nombre de pays, des règles
visant à faciliter et à protéger le flux d’investissement (et
portant aussi sur des domaines tels que la législation sur
l’immigration, le contrôle des importations et le contrôle
des changes) sont contenues dans des lois qui n’ont pas
nécessairement pour base un traité bilatéral ou multilatéral.

2. Droit de la propriété

7. Il est souhaitable que le droit de la propriété du pays
hôte corresponde à des normes internationales acceptables
et contienne des dispositions adéquates sur la propriété et
l’utilisation des terrains et immeubles ainsi que des biens

meubles et incorporels, et permette au concessionnaire
d’acheter, de vendre, de transférer et d’autoriser l’utilisa-
tion des biens, selon les cas. On a constaté que la garantie
des droits de propriété par des dispositions constitution-
nelles contribuait de façon importante à encourager les in-
vestissements privés dans de nombreux pays.

8. Lorsque le concessionnaire est propriétaire des ter-
rains sur lesquels est réalisé l’ouvrage, il importe que la
propriété de ces terrains puisse être établie clairement et
sans équivoque par des procédures adéquates d’enregistre-
ment et de publicité. Le concessionnaire et les prêteurs
auront besoin d’une preuve claire qu’elle ne donnera pas
matière à litige. Autrement dit, ils hésiteront à engager des
fonds pour le projet si les lois du pays hôte ne fournissent
pas de moyens satisfaisants d’établir qui est propriétaire
des terrains.

9. Il faut en outre mettre en place des mécanismes effi-
caces permettant de faire respecter les droits de propriété
et les droits de jouissance accordés au concessionnaire.
Ces mécanismes devraient également s’appliquer aux ser-
vitudes dont le concessionnaire peut avoir besoin pour
fournir les services en question (par exemple, implantation
de pylônes sur des terrains privés pour la distribution
d’électricité) (voir chap. IV, “Construction et exploitation
de l’infrastructure”, par. 30 à 35).

3. Sûretés

10. Comme cela a été indiqué précédemment (voir
chap. IV, “Construction et exploitation de l’infrastruc-
ture”, par. 52 à 61), les dispositions relatives aux garanties
peuvent être complexes et prévoir diverses formes de
sûreté, telle une sûreté réelle sur les avoirs matériels du
concessionnaire (comme hypothèque ou nantissement), le
gage d’actions du concessionnaire et la cession d’avoirs
incorporels (créances) du projet. Alors que le droit appli-
cable aux accords de prêts est généralement celui choisi
par les parties, c’est dans la plupart des cas la loi du pays
hôte qui détermine le type d’action en garantie pouvant
être engagée contre des avoirs situés dans le pays et les
recours disponibles.

11. Les différences dans les types de sûretés ou les
limites des recours disponibles en vertu des lois du pays
hôte peuvent être une source de préoccupation pour les
prêteurs potentiels. Il est donc important de veiller à ce
que le droit interne prévoie une protection juridique suffi-
sante aux créanciers nantis et ne fasse pas obstacle à la
capacité des parties d’établir des arrangements appropriés
en matière de sûretés. En raison des différences marquées
qui caractérisent le droit des sûretés en vigueur dans les
différents pays, le Guide n’analysera pas en détail les as-
pects techniques des mesures législatives à promulguer, et
ce qui suit n’est qu’un aperçu général des principaux élé-
ments d’un régime moderne de transactions garanties.

12. Dans certains systèmes juridiques, des sûretés peuvent
être constituées sur presque tous les types d’avoirs, y com-
pris la propriété intellectuelle, tandis que, dans d’autres,
elles ne peuvent l’être que sur une catégorie limitée
d’avoirs, comme des biens immobiliers. Dans d’autres
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aussi, des sûretés peuvent être constituées sur des biens qui
n’existent pas encore (biens futurs) et sur l’ensemble des
avoirs d’une société tout en permettant à celle-ci de conti-
nuer d’en disposer dans le cadre de ses activités normales.
Quelques systèmes juridiques prévoient des sûretés non
possessoires, qui permettent au créancier d’obtenir une ga-
rantie, même s’il n’a pas la possession effective des biens en
question; dans d’autres, une sûreté ne peut être constituée,
dans le cas de biens dont le titre de propriété n’est pas
soumis à enregistrement, que moyennant possession phy-
sique ou virtuelle. Dans certains systèmes juridiques, mais
pas dans d’autres, la sûreté peut être réalisée sans l’inter-
vention des tribunaux. Plusieurs pays prévoient des recours
qui permettent au créancier nanti non seulement de vendre
ou de faire vendre le bien grevé d’une sûreté, mais aussi
d’en prendre possession ou de faire désigner un syndic;
dans d’autres, le principal recours à la disposition du créan-
cier est la vente judiciaire. Dans différents pays, certains
types de sûretés confèrent des droits ayant priorité sur ceux
des créanciers privilégiés tandis que, dans d’autres, ces
derniers priment sur tous les autres types de créanciers
nantis. La constitution d’une sûreté est peu coûteuse dans
certains pays, les droits et taxes à acquitter étant minimes,
tandis qu’elle est onéreuse dans d’autres. Certains pays
n’imposent aucune limite au montant de la sûreté tandis
que, dans d’autres, celle-ci ne peut pas être excessive en
comparaison du montant de la créance. Certains systèmes
juridiques imposent au créancier nanti certaines obligations
dans le cas de réalisation de la sûreté, par exemple celle de
prendre des dispositions assurant que le bien sera vendu à sa
juste valeur marchande.

13. La protection juridique de base peut comporter des
dispositions visant à ce qu’une sûreté réelle (par exemple,
une hypothèque) puisse faire l’objet d’une inscription pour
que, une fois qu’elle est inscrite sur le registre central des
titres de propriété ou un autre registre public, tout acheteur
du bien auquel la sûreté est attachée soit tenu de prendre
ce bien compte tenu de la sûreté. Cela peut être difficile
dans nombre de pays où il n’existe pas de registre central
de la propriété. En outre, la sûreté devrait être opposable
aux tiers, avoir le caractère d’un droit de propriété et non
d’une simple obligation, et devrait habiliter la personne
qui la reçoit à vendre, dans une procédure d’exécution, les
avoirs pris en garantie.

14. Un autre aspect important a trait à la latitude donnée
aux parties pour définir les avoirs servant de garantie. Cer-
tains systèmes juridiques laissent une grande latitude aux
parties pour la définition de ces derniers. Parfois, il peut
s’agir de tous les avoirs d’une entreprise, ce qui permet de
vendre celle-ci comme une affaire viable, et peut aider à
sauver une entreprise en difficulté tout en augmentant les
sommes pouvant être recouvrées par le créancier nanti.
D’autres systèmes juridiques, en revanche, ne permettent
que la constitution d’une sûreté sur des avoirs spécifiques
et ne reconnaissent pas les sûretés portant sur la totalité
des avoirs du débiteur. Il peut également y avoir des
limites à la capacité du débiteur de négocier les avoirs
constitués en garantie. Étant donné ces limites et restric-
tions, il est difficile, sinon impossible, pour le débiteur de
constituer des sûretés sur des avoirs décrits de façon
générique ou sur des avoirs faisant l’objet d’échanges dans
le cadre de son activité habituelle.

15. Étant donné la longue durée qui caractérise les pro-
jets d’infrastructure à financement privé, les parties
peuvent souhaiter définir les avoirs sur lesquels sont cons-
tituées des sûretés à titre particulier ou général. Elles
peuvent souhaiter également que cette sûreté porte sur les
avoirs présents ou futurs et sur les avoirs qui pourraient
changer pendant la durée de la garantie. Il peut être bon
d’examiner les dispositions existantes sur les sûretés
réelles afin d’inclure des dispositions permettant aux par-
ties de conclure des arrangements appropriés les concer-
nant.

16. Jusqu’ici, aucun régime ou modèle uniforme complet
pour la formulation de lois nationales sur les garanties n’a
été élaboré par des organismes intergouvernementaux in-
ternationaux. Les gouvernements auraient peut-être cepen-
dant intérêt à suivre les efforts entrepris dans ce domaine
par différentes organisations. La loi type sur les transac-
tions garanties préparée par la Banque européenne pour la
reconstruction et le développement (BERD) pour aider les
efforts de réforme législative dans les pays d’Europe cen-
trale et orientale pourrait remplir ce rôle. Outre des dispo-
sitions générales indiquant qui peut constituer et qui peut
recevoir une sûreté et des règles générales concernant les
créances garanties et les biens constitués en sûreté, cette
loi type aborde des questions telles que la constitution de
sûretés, les intérêts des tiers, l’exécution des garanties et
les procédures d’enregistrement.

[Note à l’intention de la Commission: il sera inséré une
référence appropriée au projet de convention sur le finan-
cement par cessions de créances mis au point par le
Groupe de travail sur les pratiques contractuelles interna-
tionales ainsi qu’à d’autres initiatives entreprises au plan
international, par exemple le projet de loi type
interaméricaine sur les transactions garanties actuelle-
ment à l’examen au sein de l’Organisation des États amé-
ricains dans le contexte des préparatifs de la sixième
Conférence interaméricaine de droit international privé ou
le projet de convention sur les sûretés internationales sur
le matériel mobile élaboré sous l’égide d’Unidroit.]

4. Droit de la propriété intellectuelle

17. Les projets d’infrastructure à financement privé font
souvent appel à des technologies nouvelles ou de pointe
protégées par des brevets ou par des droits de propriété
intellectuelle similaires. Ils peuvent également comporter
la formulation et la soumission de solutions originales ou
novatrices pouvant constituer une information exclusive
appartenant à celui qui les propose au titre de la protection
des droits d’auteur. Les investisseurs privés, nationaux et
étrangers, qui apportent une technologie nouvelle ou de
pointe dans le pays ou élaborent des solutions originales
devront donc avoir l’assurance que leurs droits de pro-
priété intellectuelle seront protégés et qu’ils seront en
mesure de les faire valoir contre des contrefaçons, ce qui
peut nécessiter l’adoption de dispositions de droit pénal
pour combattre ces dernières.

18. L’adhésion aux accords internationaux concernant la
protection et l’enregistrement des droits de propriété per-
met de disposer d’un cadre juridique pour la protection de
la propriété intellectuelle. Il conviendra de renforcer la
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protection des droits de propriété intellectuelle dans le sens
d’instruments comme la Convention de Paris pour la pro-
tection de la propriété industrielle de 18831. Cette conven-
tion s’applique à la propriété industrielle au sens large, y
compris notamment aux inventions, marques de commerce
ou de fabrique, dessins industriels, modèles d’utilité et in-
dications géographiques et à la répression de la concur-
rence déloyale. La Convention stipule que les États
contractants doivent s’accorder réciproquement le traite-
ment national en matière de protection de la propriété in-
dustrielle. Elle établit également le principe de la priorité
dans le cas de brevets, marques de commerce et de fa-
brique et dessins industriels, et contient un petit nombre de
règles communes que tous les États contractants doivent
suivre en matière de brevets, marques de commerce et de
fabrique, dessins industriels, indications d’origine, concur-
rence déloyale et administrations nationales. Un autre ins-
trument de protection internationale des brevets est le
Traité de 1970 sur la coopération en matière de brevets,
qui permet aux États de faire protéger un brevet d’inven-
tion simultanément dans chacun des États parties au
moyen du dépôt d’une demande internationale d’enregis-
trement. Dans certains pays, les normes internationales
sont complétées par des lois visant à assurer une protection
juridique aux nouveautés technologiques, par exemple des
lois protégeant les droits de propriété intellectuelle sur la
conception de logiciels et de matériel informatique.

19. D’autres instruments importants concernant la protec-
tion internationale des droits de propriété industrielle sont
l’Accord de Madrid de 1891 concernant l’enregistrement
international des marques de commerce et de fabrique2, le
Protocole à l’Accord de Madrid de 1989, et le Règlement
commun d’application de l’Accord de Madrid et du Proto-
cole y relatif de 1998. L’Accord de Madrid prévoit l’enre-
gistrement international des marques de commerce, de fa-
brique et de services au Bureau international de
l’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle
(OMPI). L’enregistrement international des marques en
vertu de l’Accord de Madrid est valable dans plusieurs
pays, et potentiellement dans tous les États contractants
(sauf le pays d’origine). En outre, le Traité de 1994 relatif
aux marques de commerce ou de fabrique a simplifié et
harmonisé les procédures de demandes d’enregistrement
des marques, de modification des marques déposées et de
renouvellement de l’enregistrement.

20. En matière de dessins industriels, l’Accord de La
Haye de 1925 relatif au dépôt international des dessins
industriels3 réglemente le dépôt international des dessins
industriels au Bureau international de l’OMPI. Le dépôt
international a, dans chacun des États contractants dési-
gnés par le déposant, le même effet que si toutes les for-

malités requises par le droit interne pour protéger le dessin
industriel avaient été accomplies par le demandeur et que
si tous les actes administratifs nécessaires à cette fin
avaient été accomplis par le service compétent de ce pays.

21. L’accord multilatéral le plus complet sur la propriété
intellectuelle, à ce jour, est l’Accord sur les droits de pro-
priété intellectuelle qui touchent au commerce (Accord sur
les ADPIC) qui a été négocié sous les auspices de l’Orga-
nisation mondiale du commerce et est entré en vigueur le
1er janvier 1995. Les domaines de la propriété intellec-
tuelle sur lesquels il porte sont les suivants: le droit
d’auteur et les droits connexes (c’est-à-dire les droits des
artistes interprètes ou exécutants, des producteurs de pho-
nogrammes et des organismes de radiodiffusion); les mar-
ques, y compris les marques de services; les indications
géographiques, y compris les appellations d’origine; les
dessins et modèles industriels; les brevets, y compris la
protection des obtentions végétales; les schémas de confi-
guration de circuits intégrés; et les renseignements non
divulgués, y compris les secrets de fabrication et les résul-
tats des essais. Pour chacun des principaux domaines de la
propriété intellectuelle qu’il couvre, l’Accord sur les
ADPIC énonce les normes minimales de protection que
doit assurer chaque partie contractante en demandant
d’abord que soient respectées les obligations de fond, entre
autres, de la Convention de Paris dans sa version la plus
récente. Les principales dispositions de fond de cette
convention sont incorporées par référence et deviennent
donc des obligations au titre de l’Accord sur les ADPIC.
Ce dernier ajoute en outre un nombre important d’autres
obligations concernant des questions où les conventions
préexistantes sur la propriété intellectuelle sont muettes ou
bien considérées insuffisantes. Il expose aussi certains
principes généraux applicables à toutes les procédures vi-
sant à faire valoir les droits de propriété intellectuelle. Il
contient enfin des dispositions sur les procédures et re-
cours civils et administratifs, les mesures provisoires, les
exigences spéciales concernant les mesures à la frontière et
les procédures pénales, qui précisent, de manière assez
détaillée, les procédures et recours qui doivent être en
place pour que les titulaires de droits de propriété intellec-
tuelle puissent les faire respecter efficacement.

5. Règles et procédures d’expropriation

22. Lorsque les autorités se chargent de fournir les terrains
nécessaires pour la réalisation du projet, elles peuvent les
acheter à leurs propriétaires, ou bien, s’il le faut, les acquérir
par expropriation (voir chap. IV, “Construction et exploita-
tion de l’infrastructure”, par. 20 à 22). De nombreux pays
ont une législation régissant les procédures d’expropriation,
et elle s’appliquerait à toute expropriation requise pour les
projets d’infrastructure à financement privé.

23. L’expropriation peut s’effectuer selon une procédure
administrative ou judiciaire ou bien en vertu d’un acte
législatif spécial. Dans la plupart des cas, la procédure
comporte des étapes administratives et judiciaires qui
peuvent être longues et complexes. L’État souhaitera donc
peut-être, pour des raisons d’intérêt général, examiner les
dispositions existantes en matière d’expropriation afin de
déterminer si elles sont adaptées aux besoins des grands

1Telle que révisée à Bruxelles le 14 décembre 1900, à Washington le
2 juin 1911, à La Haye le 6 novembre 1925, à Londres le 2 juin 1934, à
Lisbonne le 31 octobre 1958 et à Stockholm le 14 juillet 1967, et telle
qu’amendée le 2 octobre 1979.

2Tel que révisé à Bruxelles le 14 décembre 1900, à Washington le 2 juin
1911, à La Haye le 6 novembre 1925, à Londres le 2 juin 1934, à Nice le
15 juin 1957 et à Stockholm le 14 juillet 1967.

3Avec l’Acte additionnel de Monaco de 1961, l’Acte complémentaire
de Stockholm de 1967 tel que modifié le 28 septembre 1979 et le Règle-
ment d’application de l’Accord de La Haye concernant le dépôt interna-
tional des dessins industriels de 1998.
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projets d’infrastructure et si elles permettent des procédures
rapides et d’un bon rapport coût-efficacité, tout en assurant
une protection adéquate des droits des propriétaires. Dans la
mesure autorisée par la loi, il est important de donner à
l’État la possibilité de prendre possession du bien sans délai
inutile, afin d’éviter une hausse des coûts du projet.

6. Règles applicables aux marchés publics
et droit administratif

24. Dans nombre de systèmes juridiques de tradition roma-
niste ou influencés par cette tradition, la prestation des
services publics est régie par un corpus juridique appelé droit
administratif, qui réglemente une large gamme d’attribu-
tions étatiques. Ces systèmes sont fondés sur le principe que
l’État peut exercer ses pouvoirs et ses attributions par acte ou
contrat administratif, étant entendu qu’il lui est loisible de
conclure des contrats de droit privé. Les différences entre ces
deux types de contrats peuvent être importantes.

25. En droit administratif, le principe de l’autonomie de
la volonté des parties à un contrat privé est subordonné à
l’intérêt général. Dans certains pays, l’État a le droit de
modifier la portée et les dispositions des contrats adminis-
tratifs, voire de les résilier pour des motifs d’intérêt géné-
ral, sous réserve, habituellement, de réparation du préju-
dice subi par le contractant privé (voir chap. V, “Durée,
prorogation et résiliation de l’accord de projet”, ___).
L’État peut également avoir de larges droits de sur-
veillance et d’inspection, ainsi que le droit de sanctionner
l’exploitant privé qui manque à ses obligations. Ces droits
sont souvent tempérés par l’obligation d’apporter au
contrat les autres changements nécessaires pour rétablir
l’équilibre financier initial entre les parties et pour préser-
ver la valeur générale du contrat pour le contractant privé
(voir chap. IV, “Construction et exploitation de l’infra-
structure”, par. 126 à 130). Dans certains systèmes juri-
diques, les différends découlant de contrats conclus avec
l’État relèvent de la compétence exclusive de tribunaux
spéciaux qui connaissent exclusivement des questions ad-
ministratives, tribunaux qui, dans certains pays, ne font
pas partie du système judiciaire (voir chap. VI, “Règle-
ment des différends”, ___).

26. L’existence d’un régime juridique spécial applicable
aux exploitants d’ouvrages d’infrastructure et aux presta-
taires de services publics n’est pas limitée aux systèmes
juridiques évoqués ci-dessus. Bien que les pays qui s’ins-
pirent de la tradition de la common law n’établissent pas
de distinction catégorique entre les contrats administratifs
et les contrats privés, des résultats analogues peuvent être
obtenus par des moyens différents. Si ces systèmes juri-
diques considèrent généralement que le meilleur moyen de
préserver l’état de droit est de soumettre l’État au droit
privé ordinaire, il est généralement admis que l’État ne
peut pas, par contrat, entraver l’exercice de ses attributions
souveraines. Il ne peut pas limiter ses pouvoirs exécutifs
futurs dans l’accomplissement des attributions étatiques
qui touchent l’intérêt public. Selon la doctrine des actes de
puissance publique appliquée dans certains pays de
common law, l’État, en sa qualité de contractant, est dé-
gagé de ses obligations contractuelles si, en sa qualité de
puissance publique, il promulgue, dans l’intérêt public, des

lois, décrets ou arrêtés qui l’empêchent d’honorer ses obli-
gations. Ainsi, la loi peut autoriser une autorité publique à
modifier des droits contractuels acquis. Habituellement, ce
droit est limité, de sorte que les changements apportés au
contrat ne peuvent pas être tels que l’autre partie ne puisse
pas raisonnablement s’y adapter. En pareilles circons-
tances, la partie privée a habituellement droit à une cer-
taine forme d’indemnisation ou de réparation équitable. En
prévision d’une telle éventualité, une clause standard
concernant les “changements de circonstances” est dans
certains pays incluse dans les contrats passés avec l’État
pour permettre à celui-ci de modifier par décision unilaté-
rale les conditions du contrat ou de stipuler que le contrat
sera modifié s’il intervient un acte de puissance publique.

27. Ces systèmes juridiques justifient les prérogatives spé-
ciales dont sont investis les organismes publics par des
motifs d’intérêt général. Toutefois, il est généralement ad-
mis que ces prérogatives, et en particulier le pouvoir de
modifier par décision unilatérale les clauses d’un contrat,
risquent, si elles sont abusivement invoquées, de porter
atteinte aux droits acquis des entreprises travaillant avec
l’État. Aussi les pays où la participation du secteur privé aux
projets d’infrastructure est une tradition bien établie ont-ils
mis en place une série de mécanismes de contrôle et de
recours pour protéger les cocontractants des organismes
publics contre tout acte arbitraire ou irrégulier de la part des
autorités publiques, tels que l’accès à des organes impartiaux
de règlement des différends et des plans d’indemnisation
intégrale en cas d’abus de pouvoir. En l’absence d’une telle
protection, les investisseurs potentiels peuvent considérer
que les règles de droit conférant aux autorités publiques des
prérogatives spéciales constituent un risque impondérable
qui peut les décourager. Aussi certains pays ont-ils revu leur
législation sur les marchés publics de façon à garantir la
protection nécessaire pour encourager l’investissement
privé et à supprimer les dispositions qui avaient fait naître
des doutes quant à la stabilité contractuelle à long terme
indispensable à la réalisation de projets d’infrastructure.

7. Droit des contrats privés

28. Le droit régissant les contrats privés en vigueur a une
incidence importante sur les contrats conclus par le
concessionnaire avec ses sous-traitants, ses fournisseurs et
d’autres tiers du secteur privé. Le droit interne relatif aux
contrats privés doit apporter des solutions adéquates aux
besoins des parties contractantes, y compris la souplesse
requise dans l’élaboration des contrats nécessaires pour la
construction et l’exploitation de l’ouvrage. Outre certains
éléments essentiels d’un droit des contrats approprié, tels
que la reconnaissance générale de l’autonomie de la vo-
lonté des parties, la possibilité de faire exécuter par voie
judiciaire les obligations contractuelles et des recours adé-
quats en cas de rupture du contrat, les lois du pays hôte
peuvent créer un environnement favorable pour les projets
d’infrastructure à financement privé en facilitant les arran-
gements contractuels susceptibles d’être utilisés pour ces
projets. Il importe aussi de mettre en place une série adé-
quate de règles de droit international privé vu qu’il est très
probable que les contrats conclus par le concessionnaire
comporteront, sous une forme ou sous une autre, certains
éléments internationaux.



192 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

29. Lorsqu’un nouvel ouvrage doit être construit, le
concessionnaire peut avoir besoin d’importer de grandes
quantités de matériel et de fournitures. L’existence, dans le
droit du pays hôte, de dispositions spécialement adaptées
aux contrats de vente internationale réduira l’incertitude
juridique entourant ces opérations. L’adhésion à la
Convention des Nations Unies sur les contrats de vente
internationale de marchandises (Vienne, 1980)4 ou à
d’autres instruments internationaux traitant de contrats
particuliers, tels que la Convention sur le crédit-bail inter-
national (Ottawa, 1988)5, élaborée par l’Institut internatio-
nal pour l’unification du droit privé (Unidroit), permet de
disposer d’un cadre juridique particulièrement adapté.

8. Droit des sociétés

30. Pour la plupart des projets comportant la mise en
place d’une nouvelle infrastructure, les promoteurs crée-
ront la société de projet sous forme de personne morale
distincte dans le pays hôte (voir chap. IV, “Construction et
exploitation de l’infrastructure”, par. 12 à 18). Il est re-
connu que la société de projet peut prendre des formes
diverses dans différents pays, mais qu’elle peut ne pas être
constituée en société. Cependant, comme c’est le plus sou-
vent la forme d’une société qui est choisie, il importe que
le pays hôte ait un droit des sociétés approprié comportant
des dispositions modernes sur des aspects essentiels tels
que les procédures de création, l’administration des socié-
tés, l’émission, la vente ou la cession d’actions, les états
comptables et financiers et la protection des actionnaires
minoritaires. En outre, reconnaître aux investisseurs le
droit de constituer des entités distinctes pour mobiliser et
décaisser des fonds peut faciliter le bouclage du montage
financier du projet (voir chap. IV, “Construction et exploi-
tation de l’infrastructure”, par. 59).

31. Bien que diverses formes de personne morale soient
possibles, une caractéristique commune est que les pro-
priétaires (ou actionnaires) du concessionnaire voudront
limiter leur responsabilité à la valeur de leur participation
au capital social. S’il est prévu que le concessionnaire pro-
posera des actions au public, il faudra une responsabilité
limitée, car les investisseurs potentiels, en général, n’achè-
teront ces actions qu’à concurrence de la valeur de leur
investissement et n’interviendront pas de près dans l’ex-
ploitation du concessionnaire. Il est donc important que le
droit du pays hôte comporte des dispositions adéquates
concernant la limitation de la responsabilité des action-
naires. En outre, des dispositions appropriées régissant
l’émission d’obligations ou d’autres titres par des sociétés
commerciales permettront au concessionnaire de se pro-
curer des fonds auprès d’investisseurs sur les marchés
obligataires, ce qui facilitera le financement de certains
ouvrages d’infrastructure.

32. La législation devra définir la responsabilité des ad-
ministrateurs du concessionnaire, y compris les cas dans
lesquels leur responsabilité pénale peut être engagée. Elle
pourra également comporter des dispositions tendant à as-
surer la protection des tiers lésés par tout manquement de
la part des administrateurs à leurs responsabilités sociales.
Le droit moderne des sociétés comporte souvent des dispo-
sitions spécifiques régissant la conduite des gestionnaires
de façon à prévenir les conflits d’intérêts. Les dispositions
de ce type exigent que les gestionnaires agissent de bonne
foi au mieux des intérêts de la société et n’utilisent pas
leur position pour promouvoir leurs intérêts financiers ou
ceux d’autres personnes au détriment de la société. De
telles dispositions peuvent être particulièrement utiles dans
le cas des projets d’infrastructure, où le concessionnaire
peut souhaiter recourir aux services de ses propres action-
naires, à un stade ou à un autre du projet, pour l’exécution
de travaux ou la fourniture de services en rapport avec le
projet (voir chap. IV, “Construction et exploitation de
l’infrastructure”, par. 100 et 101).

33. Il importe que la loi régisse de façon satisfaisante le
processus de décision pour les assemblées des actionnaires
et les réunions des organes de direction de la société (par
exemple, conseil d’administration ou conseil de surveil-
lance). La protection des droits des actionnaires et en par-
ticulier des actionnaires minoritaires contre les abus des
actionnaires dominants ou majoritaires est un élément im-
portant du droit moderne des sociétés. Il convient égale-
ment de prévoir des mécanismes pour le règlement des
différends entre actionnaires, ainsi que de reconnaître le
droit des actionnaires de régler un certain nombre d’autres
questions concernant la gestion du concessionnaire en
concluant des accords entre eux ou des accords de gestion
avec les administrateurs de ce dernier.

9. Droit fiscal

34. Outre les incitations fiscales que peut offrir le pays
hôte à tous les investisseurs ou les incitations spéciales
accordées pour la réalisation de projets d’infrastructure à
financement privé (voir chap. II, “Risques de projet et ap-
pui des pouvoirs publics”, par. 51 à 54), le régime fiscal
général du pays hôte joue un rôle important dans les déci-
sions d’investissement des sociétés privées. Non seulement
celles-ci évaluent l’impact de la fiscalité sur les coûts du
projet et la marge bénéficiaire qu’elles en attendent, mais
elles examinent aussi des questions telles que la transpa-
rence générale du système fiscal, le pouvoir discrétion-
naire exercé par le fisc, la clarté des directives et instruc-
tions aux contribuables et l’objectivité des critères utilisés
pour calculer l’assiette de l’impôt. Il peut s’agir d’une
question complexe, particulièrement dans les pays où les
pouvoirs de percevoir ou de relever les impôts ou d’appli-
quer la législation fiscale ont été décentralisés.

35. Les projets d’infrastructure à financement privé ont
généralement un ratio d’endettement élevé et exigent des
liquidités prévisibles. C’est pourquoi il est fondamental
que toutes les incidences fiscales potentielles puissent être
évaluées aisément pendant toute la durée du projet. Toute
modification imprévue des impôts ayant pour effet de ré-

4Documents officiels de la Conférence des Nations Unies sur les
contrats de vente internationale de marchandises, Vienne, 10 mars-
1er avril 1980 (publication des Nations Unies, numéro de vente: F.82.V.5),
première partie.

5Actes de la Conférence diplomatique pour l’adoption des projets de
conventions d’Unidroit sur l’affacturage international et le crédit-bail
international, Ottawa, 9-28 mai 1988, vol. I.
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duire ces liquidités peut avoir des conséquences sérieuses
pour le projet. Dans certains pays, l’État est habilité à
conclure avec les investisseurs des accords afin de garantir
que les liquidités du projet ne subiront pas le contrecoup
de hausses inattendues des impôts. Ces accords sont par-
fois appelés “accords de stabilisation des impôts”. Il se
peut toutefois que l’État ne puisse pas, pour des raisons
constitutionnelles ou politiques, fournir ce type de garan-
tie, auquel cas les parties peuvent convenir de mécanismes
d’indemnisation ou de révision du contrat s’il intervient
une hausse des coûts due à une modification de la fiscalité
(voir également chap. IV, “Construction et exploitation de
l’infrastructure”, par. 122 à 125).

36. La plupart des régimes fiscaux nationaux ressortis-
sent à l’une de trois catégories. Une approche repose sur le
principe de l’imposition universelle des revenus quelle
qu’en soit la source, la double imposition étant évitée au
moyen d’un système de crédit d’impôt étranger, le mon-
tant des impôts dus dans le pays d’origine étant réduit du
montant des impôts étrangers déjà acquittés. Si telle est
l’approche adoptée par le pays d’origine de l’investisseur,
celui-ci ne paiera jamais moins d’impôt que si tous ses
revenus avaient leur source dans son pays d’origine. Une
autre formule consiste à exempter d’impôt dans le pays
d’origine de l’investisseur les revenus de source étrangère
déjà imposés à l’étranger. Selon l’approche territoriale, les
revenus de source étrangère sont totalement exemptés
d’impôt dans le pays d’origine. Les investisseurs dont le
pays d’origine applique l’un quelconque de ces deux sys-
tèmes bénéficieront de trêves fiscales et de réduction d’im-
pôt dans le pays d’origine, mais ce dégrèvement n’encou-
ragera aucunement à investir une personne ayant sa
résidence dans un havre fiscal.

37. Les parties participant au projet ne visent pas toutes
le même objectif en matière d’impôts. Les investisseurs se
préoccupent habituellement de l’imposition des bénéfices
perçus dans le pays hôte, de l’imposition des paiements
effectués aux sous-traitants, fournisseurs, investisseurs et
prêteurs et du régime fiscal applicable aux plus-values en
capital (ou pertes) éventuelles lors de la liquidation du
concessionnaire. Parfois, certains types de paiements dé-
ductibles aux fins de l’impôt dans le pays d’origine (inté-
rêts sur les emprunts, dépenses de recherche, frais de sou-
mission ou pertes de change) ne le sont pas dans le pays
hôte ou inversement. Comme un crédit d’impôt étranger
n’est accordé que sur les impôts acquittés sur les revenus
étrangers, les investisseurs doivent s’assurer que les im-
pôts sur le revenu éventuellement payés dans le pays hôte
répondent à la définition de l’impôt sur le revenu au regard
de la législation fiscale de leur pays d’origine. En outre,
aux fins du régime fiscal applicable, il se peut que la so-
ciété de projet n’ait pas, dans le pays hôte, le même statut
que dans son pays d’origine. Dans le cas où les avoirs
affectés au projet deviennent propriété publique, le con-
cessionnaire risque d’être empêché de déduire leur amor-
tissement aux fins de l’impôt dans son pays d’origine.

38. Un problème particulier, dans le cas des projets
d’infrastructure à financement privé où interviennent des
investissements étrangers, est le risque d’une double impo-
sition des sociétés étrangères participant à un consortium
de projet, c’est-à-dire l’imposition des bénéfices, rede-

vances et intérêts dans le pays d’origine et dans le pays
hôte. La date à laquelle l’impôt doit être acquitté et les
retenues d’impôts peuvent également susciter des pro-
blèmes. Un certain nombre de pays ont conclu des accords
bilatéraux pour éliminer ou du moins réduire les effets
négatifs d’une double imposition, et l’existence de tels
accords entre le pays hôte et les pays d’origine des
membres du consortium joue souvent un rôle dans leurs
considérations fiscales.

39. En définitive, c’est l’effet cumulé de tous les impôts
confondus qu’il faut prendre en considération. Par
exemple, il se peut que des impôts soient perçus à plus
d’un niveau de l’administration et que le concessionnaire,
indépendamment de l’impôt prélevé par l’État, doive éga-
lement payer des impôts municipaux ou provinciaux. Il
existe parfois aussi des taxes autres que l’impôt sur le
revenu qui doivent être acquittées avant que le concession-
naire ne commence à toucher une recette quelconque:
impôt sur les ventes, parfois appelé impôt sur le chiffre
d’affaires, taxes sur la valeur ajoutée, droits fonciers,
droits de timbre et taxes à l’importation. Dans certains cas,
des dispositions spéciales peuvent être prises pour offrir au
concessionnaire des exonérations ou des dégrèvements au
titre de ces droits également.

10. Règles et pratiques comptables

40. Dans plusieurs pays, la loi fait obligation aux sociétés
de suivre des pratiques comptables normalisées internatio-
nalement acceptables et de recourir aux services de comp-
tables professionnels ou de vérificateurs des comptes, l’un
des objectifs recherchés étant notamment de pouvoir appli-
quer des méthodes d’évaluation uniformes des entreprises.
Des pratiques comptables normalisées peuvent aussi, pour
la sélection du concessionnaire, faciliter l’évaluation de la
solvabilité des soumissionnaires afin de déterminer s’ils
répondent aux critères de présélection fixés par l’autorité
contractante (voir chap. III, “Sélection du concession-
naire”, par. 38 à 40). Des pratiques comptables normali-
sées sont en outre indispensables pour la vérification des
bénéfices des sociétés, ce qui peut être nécessaire pour
l’application de structures tarifaires et le suivi de la perfor-
mance du concessionnaire par l’organisme réglementaire
(voir chap. IV, “Construction et exploitation de l’infra-
structure”, par. 39 à 46).

41. Des règles comptables spéciales pour les exploitants
d’infrastructures ont également été introduites dans cer-
tains pays pour prendre en compte le profil de recettes
particulier des projets d’infrastructure. Les projets portant
sur la construction d’infrastructures, notamment des routes
et d’autres ouvrages de transport, se caractérisent généra-
lement par une période d’investissement relativement
courte marquée par un coût financier élevé et aucun flux
de recettes, suivie d’une période plus longue marquée par
des recettes croissantes et un coût financier décroissant et,
en situation normale, des coûts d’exploitation stables. En
conséquence, si l’on appliquait des règles comptables tra-
ditionnelles, la structure financière particulière de ces pro-
jets devrait être enregistrée dans les comptes de la société
de projet comme une période de résultats négatifs perma-
nents suivie d’une longue période de bénéfice net. Outre
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que cela aurait des conséquences négatives, par exemple,
sur la cotation de la société de projet pendant la phase de
construction, cela pourrait également se traduire par une
dette fiscale disproportionnée pendant la phase d’exploita-
tion du projet. Afin d’éviter une telle distorsion, certains
pays ont adopté des règles comptables spéciales pour les
sociétés mettant en œuvre des projets d’infrastructure qui
prennent en compte le fait que les résultats financiers des
projets d’infrastructure à financement privé peuvent ne
devenir positifs qu’à moyen terme. Ces règles spéciales
autorisent généralement les constructeurs d’infrastructures
à transférer une partie du coût financier accumulé pendant
la phase de déficit sur les exercices financiers subséquents,
conformément aux calendriers financiers prévus dans l’ac-
cord de projet. Ces règles comptables spéciales, cependant,
ne portent généralement pas préjudice aux principes du
droit qui peuvent interdire la distribution de dividendes
pendant des exercices financiers clos sur des résultats né-
gatifs.

11. Protection de l’environnement

42. La législation relative à la protection de l’environne-
ment porte sur des questions extrêmement diverses allant
de la manutention des déchets et des substances dange-
reuses à la réinstallation des populations déplacées par des
projets d’aménagement de grande envergure. Il est généra-
lement admis que des mesures de protection de l’environ-
nement sont indispensables à tout développement durable.
Les dispositions législatives relatives à la protection de
l’environnement ont généralement un impact direct, à dif-
férents niveaux, sur la réalisation des projets d’infrastruc-
ture, et les questions environnementales sont parmi les
causes de litiges les plus fréquentes. Ces dispositions
peuvent entraîner des obligations diverses: consentement
de différentes autorités environnementales, attestation que
l’entreprise n’a pas été précédemment condamnée pour
des violations de la législation sur l’environnement, garan-
tie de respect des normes environnementales, engagement
de remédier aux dommages causés à l’environnement et
règles de notification. Ces lois stipulent souvent que diffé-
rentes activités sont soumises à autorisation préalable,
cette règle pouvant être particulièrement rigoureuse pour
certains types d’ouvrages d’infrastructure (par exemple,
traitement des eaux usées, ramassage de déchets, centrales
électriques au charbon, transport d’électricité, routes et
chemins de fer).

43. Il est donc souhaitable d’inclure dans la législation
des mesures qui rendent transparentes les obligations dé-
coulant des lois sur la protection de l’environnement. Il est
important de faire preuve du maximum de clarté possible
dans les dispositions concernant les tests que peuvent ap-
pliquer les responsables de la protection de l’environne-
ment, les obligations documentaires et autres auxquelles
doivent satisfaire les demandeurs, les conditions dans les-
quelles les autorisations doivent être délivrées et les cir-
constances qui justifient le refus ou le retrait d’une auto-
risation. Particulièrement importantes sont les dispositions
garantissant des procédures d’appel et des recours judi-
ciaires rapides aux demandeurs. Il peut également être
indiqué, dans la mesure du possible, de s’assurer, avant
l’attribution définitive du marché, que les conditions né-

cessaires pour obtenir les autorisations requises sont réu-
nies. Dans certains pays, des autorités publiques spéciales
ou des groupes de défense peuvent avoir le droit d’engager
une action en justice en vue de prévenir des atteintes à
l’environnement, notamment en essayant de faire retirer
une autorisation considérée incompatible avec les normes
de protection en vigueur. Certains de ces pays ont jugé
utile de faire participer des représentants du public à la
procédure conduisant à la délivrance d’autorisations
environnementales. Parfois, la législation stipule égale-
ment les sanctions qui peuvent être imposées et spécifie les
parties qui peuvent être tenues pour responsables des dom-
mages causés à l’environnement.

44. L’adhésion aux traités relatifs à la protection de l’en-
vironnement peut contribuer à renforcer le régime interna-
tional en la matière. Un grand nombre d’instruments inter-
nationaux ont été élaborés ces dernières décennies pour
mettre en place des normes internationales communes. On
peut citer notamment le programme Action 216 et la Dé-
claration de Rio sur l’environnement et le développement7,
adoptés par la Conférence des Nations Unies sur l’environ-
nement et le développement tenue en 1992, la Charte mon-
diale de la nature (résolution 37/7 de l’Assemblée géné-
rale, annexe), la Convention de Bâle de 1989 sur le
contrôle du mouvement transfrontière de déchets dange-
reux et leur élimination, la Convention de 1991 sur les
évaluations d’impact environnemental dans un contexte
transfrontière et la Convention de 1992 sur la protection et
l’utilisation des cours d’eau transfrontières et des lacs in-
ternationaux.

12. Droit relatif à la protection des consommateurs

45. Différents pays ont promulgué des dispositions légis-
latives spéciales visant à protéger les consommateurs. Ces
dispositions varient beaucoup d’un pays à un autre, aussi
bien par leur forme que par leur substance. Néanmoins,
elles prévoient souvent des délais favorables pour le dépôt
de plaintes et les actions tendant à faire valoir des droits
contractuels; des règles spéciales d’interprétation des
contrats dont les clauses ne sont généralement pas négo-
ciées avec le consommateur, parfois appelés contrats d’ad-
hésion; l’extension des périodes de garantie; des droits
spéciaux de résiliation du contrat; l’accès à des instances
de règlement simplifié des différends (voir aussi chap. VI,
“Règlement des différends”, ___) ou d’autres mesures de
protection.

46. Du point de vue du concessionnaire, il importe de
déterminer si la législation du pays hôte relative à la pro-
tection des consommateurs risque de l’empêcher, par
exemple, de faire valoir son droit d’exiger le paiement des
services fournis, de réviser ses prix ou de cesser de fournir
des services à des clients qui contreviennent à des clauses
essentielles de leur contrat ou à des conditions essentielles
de la fourniture des services.

6Rapport de la Conférence des Nations Unies sur l’environnement
et le développement, Rio de Janeiro, 3-14 juin 1992 (publication des
Nations Unies, numéro de vente: F.E.93.I.8 et rectificatifs), vol. I, Réso-
lutions adoptées par la Conférence, résolution 1, annexe II.

7Ibid., annexe I.
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13. Droit de l’insolvabilité

47. L’insolvabilité d’un exploitant d’ouvrage d’infra-
structure ou d’un prestataire de services publics soulève un
certain nombre de questions qui ont conduit divers pays à
définir des règles spéciales pour faire face à cette situation,
y compris des règles permettant à l’autorité contractante de
prendre les mesures nécessaires pour assurer la continuité
du projet (voir chap. V, “Durée, prorogation et résiliation
de l’accord de projet”, ___). La continuité de la prestation
des services peut être assurée au moyen d’un cadre juri-
dique permettant, au moyen de procédures de restructura-
tion ou de procédures semblables, de renflouer les entre-
prises en difficulté. Si une procédure de faillite devient
inévitable, les créanciers nantis seront directement intéres-
sés par les dispositions applicables concernant les créances
faisant l’objet de sûretés, en particulier sur le point de
savoir s’ils peuvent réaliser la sûreté malgré l’ouverture de
la procédure de faillite, s’ils seront payés en priorité sur le
produit de la sûreté et quel sera le rang de priorité de leurs
créances. Comme indiqué ci-dessus, une proportion subs-
tantielle des dettes du concessionnaire revêt la forme de
prêts privilégiés, les prêteurs exigeant que leurs créances
soient réglées avant les créances subordonnées du conces-
sionnaire (voir “Introduction et informations générales sur
les projets d’infrastructure à financement privé”, par. 58).
La mesure dans laquelle les prêteurs pourront faire recon-
naître leur statut de créanciers privilégiés dépendra des
règles et dispositions en vigueur concernant la priorité des
créanciers dans les procédures d’insolvabilité. La recon-
naissance juridique de l’autonomie de la volonté des par-
ties concernant la subordination contractuelle de diffé-
rentes catégories de prêts pourra, à cet égard, faciliter le
financement de projets d’infrastructure.

48. La législation devra régler un certain nombre de
questions, dont les suivantes: l’ordre de priorité des créan-
ciers; la relation entre l’administrateur du débiteur insol-
vable et les créanciers; les mécanismes juridiques de re-
structuration du débiteur insolvable; les règles spéciales
visant à garantir la continuité du service public en cas
d’insolvabilité du concessionnaire; et l’annulation des
transactions opérées par le débiteur peu avant l’ouverture
de la procédure d’insolvabilité.

49. Dans les grands projets d’infrastructure, l’insolvabi-
lité de la société de projet affectera souvent des créanciers
ou des avoirs situés dans plus d’un pays. Il sera donc sou-
haitable que le pays hôte ait des dispositions facilitant la
coopération judiciaire, l’accès aux tribunaux des adminis-
trateurs d’insolvabilité étrangers et la reconnaissance des
procédures étrangères d’insolvabilité. La Loi type de la
CNUDCI sur l’insolvabilité internationale constitue un
modèle approprié que peuvent utiliser les États souhaitant
adopter une législation à cette fin.

14. Mesures anticorruption

50. Le climat des investissements et des affaires dans le
pays hôte peut être amélioré aussi par l’adoption de me-
sures tendant à combattre la corruption dans l’attribution
des marchés publics. Il est particulièrement important pour
le pays hôte d’adopter des mesures efficaces et concrètes

pour combattre la corruption active et les pratiques illicites
connexes, et notamment de veiller à faire respecter les dis-
positions législatives et réglementaires existantes interdi-
sant la corruption.

51. La promulgation de lois tendant à incorporer en droit
interne les dispositions des accords internationaux et les
normes d’éthique applicables dans la gestion des affaires
publiques peut beaucoup contribuer à assainir le climat
des affaires. Des normes importantes ont été adoptées
dans deux résolutions de l’Assemblée générale des
Nations Unies: la résolution 51/59 du 12 décembre 1996,
par laquelle l’Assemblée a adopté le Code international de
conduite des agents publics; et la résolution 51/191 du
16 décembre 1996, par laquelle elle a adopté la Déclaration
des Nations Unies contre la corruption active et passive
dans les transactions commerciales internationales. Entre
autres instruments importants, il convient de citer aussi la
Convention de 1997 pour la lutte contre la corruption des
agents publics étrangers dans les transactions commerciales
internationales, négociée sous les auspices de l’Organisa-
tion de coopération et de développement économiques.

52. Il est important en outre que les règles relatives au
fonctionnement des autorités contractantes et à la sur-
veillance des marchés publics garantissent le degré requis
de transparence et d’intégrité. Lorsque de telles règles
n’existent pas, des textes législatifs et réglementaires appro-
priés devraient être élaborés et adoptés. D’autres éléments
à prendre en considération dans ce contexte sont la nécessité
de veiller à la simplicité et à la cohérence des règles appli-
cables et d’éliminer les procédures inutiles qui ne font que
prolonger ou alourdir les procédures administratives.

C. ACCORDS INTERNATIONAUX

53. En plus de la législation interne du pays hôte, les
accords internationaux auxquels il est partie peuvent avoir
un effet sur les projets d’infrastructure à financement
privé. Les incidences d’un certain nombre d’accords in-
ternationaux, outre ceux qui sont mentionnés dans l’en-
semble du Guide, sont brièvement examinés ci-dessous.

1. Appartenance aux institutions financières
multilatérales

54. L’appartenance à des institutions financières multila-
térales comme la Banque mondiale, l’Association inter-
nationale de développement, la Société financière interna-
tionale, l’Agence multilatérale de garantie des
investissements et les banques régionales de développe-
ment peut, de différentes façons, avoir un impact direct sur
les projets d’infrastructure à financement privé. Première-
ment, le pays hôte doit habituellement être membre de ces
institutions pour que les projets réalisés sur son territoire
puissent bénéficier du financement et des garanties
qu’elles offrent. Deuxièmement, les règles applicables aux
instruments de financement et de garantie fournis par ces
institutions contiennent habituellement toute une série de
conditions qui intéressent directement celles de l’accord de
projet et des accords de prêts négociés par le concession-
naire (telles la clause de non-nantissement d’avoirs du
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domaine public et la fourniture de contre-garanties en fa-
veur de l’institution financière multilatérale). Enfin, les
institutions financières multilatérales poursuivent généra-
lement un certain nombre d’objectifs généraux dont elles
cherchent à assurer la réalisation dans le contexte des pro-
jets qu’elles appuient (par exemple, respect de normes
environnementales internationalement convenues; péren-
nité du projet au-delà de la période couverte par la conces-
sion initiale; transparence et intégrité dans la sélection du
concessionnaire et dans le décaissement des prêts).

2. Accords généraux sur la facilitation
et la promotion des échanges

55. Un certain nombre d’accords multilatéraux ont été
négociés pour promouvoir le libre-échange au niveau
mondial, les plus notables d’entre eux sous les auspices de
l’Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce
(GATT), puis de l’Organisation mondiale du commerce
(OMC). Ces accords peuvent comporter des dispositions
générales sur la promotion et la facilitation des échanges
de marchandises (par exemple, une clause de la nation la
plus favorisée, l’interdiction de l’application de restric-
tions quantitatives et d’autres barrières commerciales dis-
criminatoires) et sur la promotion de pratiques commer-
ciales équitables (par exemple, interdiction du dumping et
limites à l’utilisation de subventions). Certains accords
spécifiques visent à supprimer les obstacles à la fourniture
de services par des étrangers dans les États contractants ou
à promouvoir la transparence et à éliminer la discrimina-
tion des fournisseurs dans les marchés publics. Ces ac-
cords peuvent être importants pour une législation natio-
nale relative aux projets d’infrastructure à financement
privé qui envisage des restrictions à la participation de
sociétés étrangères aux projets d’infrastructure ou établit
des préférences pour les entités nationales ou pour l’achat
de fournitures sur le marché local.

3. Accords internationaux sur des secteurs
particuliers

56. Dans le contexte des négociations sur les télécommu-
nications de base conclues dans le cadre de l’Accord gé-

néral sur le commerce des services (GATS), un certain
nombre d’États membres de l’OMC, représentant la majo-
rité du marché mondial des services de télécommunica-
tions, ont pris des engagements spécifiques pour faciliter
les échanges de services de télécommunications. Il con-
vient de noter que tous les États membres de l’OMC
(même ceux qui n’ont pas pris d’engagements spécifiques
en matière de télécommunications) sont liés par les règles
générales du GATS sur les services, y compris les obliga-
tions spécifiques traitant du traitement de la nation la plus
favorisée, de la transparence, de la réglementation, des
monopoles et des pratiques commerciales. L’accord de
l’OMC sur les communications ajoute des engagements
propres à des secteurs et à des pays et à l’accord global du
GATS. Caractéristiques sont les engagements portant sur
l’ouverture de divers segments du marché, parmi lesquels
la téléphonie vocale, la transmission de données et les
services améliorés, la concurrence et l’investissement
étranger. Les législateurs des États membres actuels ou
futurs de l’OMC doivent ainsi veiller à ce que les lois du
pays sur les communications soient compatibles avec le
GATS et leurs engagements spécifiques en matière de té-
lécommunications.

57. Un autre accord sectoriel important au niveau inter-
national est le Traité relatif à la Charte européenne de
l’énergie conclu à Lisbonne le 17 décembre 1994 et entré
en vigueur le 16 avril 1998, qui vise à promouvoir la coo-
pération à long terme dans le domaine de l’énergie. Ce
traité prévoit diverses mesures commerciales comme le dé-
veloppement de marchés ouverts et concurrentiels pour les
matériaux et produits énergétiques, la facilitation du transit
et l’accès à la technologie énergétique ainsi que son trans-
fert. Il vise en outre à éviter les perturbations du marché et
les obstacles à l’activité économique dans le secteur éner-
gétique et encourage l’ouverture des marchés de capitaux
pour stimuler les flux de capitaux afin de financer les
échanges de matériaux et de produits. Il contient égale-
ment des règlements sur la promotion et la protection de
l’investissement: conditions équitables pour les investis-
seurs, transferts monétaires liés aux investissements, in-
demnisation pour pertes dues à la guerre, aux troubles
civils ou autres événements similaires, et indemnisation en
cas d’expropriation.
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AVANT-PROPOS

Chacun des chapitres du Guide contient un ensemble de principes recommandés
intitulés “Recommandations concernant la législation”. Ces recommandations ont pour
objet d’aider à la mise en place d’un cadre législatif favorable aux projets d’infra-
structure à financement privé. Elles sont suivies de notes qui offrent une introduction
analytique comportant des références aux questions financières, réglementaires et juri-
diques ainsi qu’aux questions de politique et autres questions liées au sujet examiné. Le
texte intégral de toutes les Recommandations concernant la législation qui figurent dans
le Guide est reproduit ci-après à toutes fins utiles. Il est conseillé de lire ces recomman-
dations en même temps que les notes, qui donnent des informations générales permet-
tant de mieux les comprendre.

Les Recommandations concernant la législation portent sur des questions qu’il est
important de traiter dans les textes législatifs ayant spécifiquement trait aux projets
d’infrastructure à financement privé. Elles n’abordent pas d’autres domaines du droit
qui, comme il est indiqué dans les notes, ont également un impact sur ce type de projets.
Par ailleurs, pour que des projets d’infrastructure à financement privé puissent être
menés à bien, il faut généralement plus que la mise en place d’un cadre législatif
approprié, notamment des structures et des pratiques administratives adéquates, des
moyens organisationnels, des compétences techniques, des ressources humaines et fi-
nancières appropriées ainsi qu’une économie stable.

Il est recommandé aux pays hôtes souhaitant promouvoir
des projets d’infrastructure à financement privé d’ap-
pliquer dans leur droit interne les principes ci-après:

I. CADRE LÉGISLATIF ET INSTITUTIONNEL
GÉNÉRAL

Cadre constitutionnel et législatif (voir chap. I,
“Cadre législatif et institutionnel général”,

par. 2 à 14)

Recommandation 1. Le cadre législatif et institution-
nel nécessaire à l’exécution des projets d’infrastructure à
financement privé devrait avoir pour objectif d’assurer la
transparence, l’équité ainsi que la viabilité à long terme de
ces projets. Toutes restrictions inopportunes à la participa-
tion du secteur privé à la construction et à l’exploitation
des infrastructures devraient être éliminées.

Étendue du pouvoir d’attribuer des concessions
(voir chap. I, “Cadre législatif et institutionnel

général”, par. 15 à 22)

Recommandation 2. La loi devrait spécifier les autori-
tés publiques du pays hôte (à savoir, selon qu’il convient,
les autorités nationales, provinciales et locales) habilitées à
conclure des accords pour l’exécution de projets d’infra-
structure à financement privé.

Recommandation 3. Les projets d’infrastructure à fi-
nancement privé peuvent comprendre des concessions
pour la construction et l’exploitation de nouveaux ou-
vrages et de nouveaux systèmes ou pour la maintenance, la
modernisation, l’expansion et l’exploitation d’ouvrages et
de systèmes existants.

Recommandation 4. La loi devrait spécifier les sec-
teurs ou les types d’infrastructures pour lesquels des
concessions peuvent être attribuées.

Recommandation 5. La loi devrait spécifier dans
quelle mesure une concession peut s’étendre à l’ensemble
de la région relevant de la compétence de l’autorité con-
tractante ou seulement à une subdivision géographique de
cette région ou encore à un projet particulier, et si elle peut
être attribuée avec ou sans droit d’exclusivité, selon les
cas, conformément aux règles et principes de droit, aux
dispositions législatives, à la réglementation et aux poli-
tiques s’appliquant au secteur visé. Les autorités contrac-
tantes pourraient être habilitées à s’unir pour attribuer des
concessions lorsque la compétence de chacune d’entre
elles est en jeu.

Coordination administrative (voir chap. I, “Cadre
législatif et institutionnel général”, par. 23 à 29)

Recommandation 6. Des mécanismes institutionnels
devraient être établis afin de coordonner les activités des
autorités publiques chargées de délivrer les approbations,
licences, permis ou autorisations requis pour l’exécution
des projets d’infrastructure à financement privé conformé-
ment aux dispositions législatives ou réglementaires rela-
tives à la construction et à l’exploitation des ouvrages du
type proposé.

Fonction de réglementation des services
d’infrastructure (voir chap. I, “Cadre législatif

et institutionnel général, par. 30 à 53)

Recommandation 7. La fonction de réglementation des
services d’infrastructure ne devrait pas être confiée à des
entités qui fournissent directement ou indirectement des
services d’infrastructure.
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Recommandation 8. La fonction de réglementation de-
vrait être confiée à des organismes fonctionnellement in-
dépendants et ayant une autonomie suffisante, de manière
à ce que les décisions soient prises sans ingérence poli-
tique ou pressions inopportunes des exploitants d’infra-
structures et des prestataires de services publics.

Recommandation 9. Les règles régissant les procé-
dures de réglementation devraient être publiées. Les déci-
sions touchant à la réglementation devraient être motivées
et accessibles aux parties intéressées par voie de publica-
tion ou par d’autres moyens.

Recommandation 10. La loi devrait établir des procé-
dures transparentes en vertu desquelles le concessionnaire
pourrait demander une révision des décisions touchant à la
réglementation par un organisme indépendant et impartial
et énoncer les motifs pouvant fonder une demande de ré-
vision ainsi que les possibilités de recours judiciaire.

Recommandation 11. Des procédures spéciales de-
vraient être établies, s’il y a lieu, pour régler les différends
entre les prestataires de services publics concernant les
infractions présumées aux lois et réglementations régissant
le secteur visé.

II. RISQUES DE PROJET ET APPUI
DES POUVOIRS PUBLICS

Risques de projet et répartition des risques
(voir chap. II, “Risques de projet et appui

des pouvoirs publics”, par. 8 à 29)

Recommandation 12. Aucune limitation légale ou ré-
glementaire inutile ne devrait limiter la faculté de l’auto-
rité contractante de convenir d’une répartition des risques
adaptée aux besoins du projet.

Appui des pouvoirs publics (voir chap. II,
“Risques de projet et appui des pouvoirs publics’’,

par. 30 à 60)

Recommandation 13. La loi devrait clairement indi-
quer les autorités publiques du pays hôte qui sont autori-
sées à fournir un appui financier ou économique pour
l’exécution des projets d’infrastructure à financement
privé et quelles formes cet appui peut revêtir.

III. SÉLECTION DU CONCESSIONNAIRE

Considérations générales (voir chap. III,
“Sélection du concessionnaire”, par. 1 à 33)

Recommandation 14. La loi devrait prévoir la sélec-
tion du concessionnaire au moyen d’une procédure
ouverte, transparente, efficace et adaptée aux exigences
particulières des projets d’infrastructure à financement
privé.

Présélection des soumissionnaires (voir chap. III,
“Sélection du concessionnaire”, par. 34 à 50)

Recommandation 15. Les soumissionnaires devraient
faire la preuve qu’ils satisfont aux critères de présélection
ci-après, que l’autorité contractante juge appropriés pour
le projet visé:

a) Posséder les qualifications professionnelles et tech-
niques, les ressources humaines, les équipements et autres
moyens matériels nécessaires pour mener à bien toutes les
phases du projet, à savoir la conception, la construction,
l’exploitation et la maintenance;

b) Être en mesure de gérer les aspects financiers du
projet et de faire face sur le long terme aux besoins de
financement pour la conception, la construction et l’ex-
ploitation;

c) Posséder des capacités de gestion et d’organisation
appropriées, être fiable et avoir une expérience, notam-
ment de l’exploitation d’infrastructures publiques.

Recommandation 16. Les soumissionnaires devraient
être autorisés à constituer des consortiums pour soumettre
leurs propositions, à condition que chacun des membres
d’un consortium présélectionné ne puisse participer, direc-
tement ou par l’intermédiaire de filiales, qu’à un seul
consortium soumissionnaire.

Recommandation 17. L’autorité contractante devrait
établir une liste restreinte des soumissionnaires présélec-
tionnés qui seront ultérieurement invités à soumettre des
propositions une fois la phase de présélection terminée.

Procédure de sollicitation de propositions
(voir chap. III, “Sélection du concessionnaire”,

par. 51 à 84)

Sollicitation de propositions en une étape ou en deux
étapes

Recommandation 18. Une fois la procédure de présé-
lection terminée, l’autorité contractante devrait inviter les
soumissionnaires présélectionnés à soumettre des proposi-
tions définitives.

Recommandation 19. Nonobstant ce qui précède,
l’autorité contractante peut recourir à une procédure en
deux étapes pour solliciter des propositions des soumis-
sionnaires présélectionnés, lorsqu’elle n’est pas en mesure
d’établir un cahier des charges ou des indicateurs de résul-
tats et des clauses contractuelles de manière suffisamment
détaillée et précise pour permettre la rédaction de proposi-
tions définitives. En cas de procédure en deux étapes, les
dispositions ci-après s’appliquent:

a) L’autorité contractante devrait tout d’abord inviter
les soumissionnaires présélectionnés à soumettre des pro-
positions sur la base des spécifications concernant le pro-
duit demandé et d’autres caractéristiques du projet ainsi
que des clauses contractuelles proposées;

b) L’autorité contractante peut réunir les soumission-
naires afin de clarifier certains points de la sollicitation
initiale de propositions;
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c) Après examen des propositions reçues, l’autorité
contractante peut revoir et, selon qu’il convient, réviser le
cahier des charges et les clauses contractuelles initiaux
avant de publier une sollicitation définitive de proposi-
tions.

Teneur de la sollicitation définitive de propositions

Recommandation 20. La sollicitation définitive de
propositions devrait inclure au minimum les renseigne-
ments suivants:

a) Renseignements généraux pouvant être requis par
les soumissionnaires pour préparer et soumettre leurs pro-
positions;

b) Cahier des charges et indicateurs de résultats, selon
qu’il convient, y compris les exigences de l’autorité con-
tractante concernant les normes de sûreté et de sécurité
ainsi que le respect de l’environnement;

c) Clauses contractuelles proposées par l’autorité
contractante;

d) Critères d’évaluation des propositions, importance
relative à accorder à chacun de ces critères et manière de
les appliquer dans l’évaluation des propositions.

Éclaircissements et modifications

Recommandation 21. L’autorité contractante peut, de
sa propre initiative ou en réponse à une demande d’éclair-
cissements d’un soumissionnaire, modifier la sollicitation
définitive de propositions en publiant des additifs dans un
délai raisonnable avant la date limite de soumission des
propositions.

Critères d’évaluation

Recommandation 22. Les critères d’évaluation et de
comparaison des propositions techniques devraient per-
mettre de déterminer la mesure dans laquelle la proposi-
tion présentée par le soumissionnaire peut satisfaire les
besoins de l’autorité contractante, et porter notamment sur
les éléments suivants:

a) Rationalité technique;

b) Faisabilité opérationnelle;

c) Qualité des services et mesures visant à assurer leur
continuité;

d) Potentiel de développement socioéconomique of-
fert par les propositions.

Recommandation 23. Les critères d’évaluation et de
comparaison des propositions financières et commerciales
peuvent inclure, selon qu’il convient:

a) La valeur courante des péages, redevances et autres
charges proposés pendant la période de la concession;

b) La valeur courante des paiements directs que
l’autorité contractante devra effectuer, le cas échéant;

c) Le coût des activités de conception et de construc-
tion, les frais annuels d’exploitation et de maintenance, la
valeur courante des dépenses d’investissement et des frais
d’exploitation et de maintenance;

d) L’importance du soutien financier attendu, le cas
échéant, des pouvoirs publics;

e) La rationalité des arrangements financiers propo-
sés;

f) La conformité des propositions aux clauses con-
tractuelles proposées.

Soumission, ouverture, comparaison et évaluation des
propositions

Recommandation 24. L’autorité contractante peut
fixer des seuils pour la qualité et les aspects techniques et
commerciaux qui doivent être pris en considération dans
les propositions, conformément aux critères énoncés dans
la sollicitation de propositions. Les propositions qui n’at-
teignent pas ces seuils devraient être considérées comme
non conformes.

Recommandation 25. Qu’elle ait ou non recouru à
une procédure de présélection, l’autorité contractante peut
conserver le droit d’exiger des soumissionnaires qu’ils
confirment leurs qualifications conformément aux critères
et procédures énoncés dans la sollicitation de propositions
ou dans le dossier de présélection, selon qu’il convient. En
cas de procédure de présélection, les critères seront les
mêmes que ceux qui ont été utilisés dans cette procédure.

Négociations finales

Recommandation 26. L’autorité contractante devrait
classer toutes les propositions conformes en fonction des
critères d’évaluation énoncés dans la sollicitation de pro-
positions et inviter à une négociation finale le soumission-
naire qui a présenté la proposition ayant obtenu la note la
plus élevée. Les négociations finales ne peuvent pas porter
sur les clauses contractuelles déclarées non négociables
dans la sollicitation définitive de propositions.

Recommandation 27. Si l’autorité contractante se rend
compte que les négociations avec le soumissionnaire invité
n’aboutiront pas à un accord de projet, elle devrait infor-
mer ce dernier qu’elle y met fin et inviter ensuite les autres
soumissionnaires à des négociations en fonction de leur
note jusqu’à ce qu’elle parvienne à un accord de projet ou
rejette toutes les propositions restantes.

Négociations directes (voir chap. III,
“Sélection du concessionnaire”, par. 85 à 96)

Recommandation 28. La loi devrait énoncer les cas
exceptionnels dans lesquels l’autorité contractante peut
être autorisée par une autorité supérieure à sélectionner le
concessionnaire par voie de négociations directes, tels que
les cas suivants:

a) Lorsque, du fait de la nécessité urgente d’assurer la
continuité du service, il ne serait pas pratique d’ouvrir une
procédure de sélection avec appel à la concurrence;

b) Lorsque les projets sont de courte durée et que l’in-
vestissement initial escompté ne dépasse pas un faible
montant spécifié;



Deuxième partie. Études et rapports sur des projets étudiés par la Commission 201

c) Pour des raisons de défense ou de sécurité natio-
nales;

d) Lorsqu’une seule source est en mesure de fournir le
service demandé (par exemple, en raison de la nécessité
d’utiliser une technologie brevetée ou un savoir-faire uni-
que);

e) Lorsqu’une invitation à la procédure de présélec-
tion ou une sollicitation de propositions a été publiée sans
résultat, ou lorsque aucune proposition n’a satisfait aux
critères d’évaluation énoncés dans la sollicitation de pro-
positions, et lorsque, de l’avis de l’autorité contractante, la
publication d’une nouvelle sollicitation de propositions
aurait peu de chances d’aboutir à l’attribution du projet;

f) Autres cas où l’autorité supérieure du pays hôte
autorise une telle exception pour des raisons impérieuses
d’intérêt général.

Recommandation 29. La loi peut imposer la procédure
ci-après pour les négociations directes:

a) L’autorité contractante devra publier un avis
d’ouverture de la procédure de négociation et mener des
négociations avec un nombre aussi grand que possible de
sociétés jugées capables d’exécuter le projet en fonction
des circonstances;

b) L’autorité contractante devra fixer les critères de
qualification et d’évaluation des propositions, les faire
connaître aux soumissionnaires et déterminer l’importance
relative à accorder à chacun d’entre eux ainsi que la ma-
nière dont ils devront être appliqués dans l’évaluation des
propositions;

c) L’autorité contractante devra traiter les proposi-
tions de manière à éviter la divulgation de leur contenu
aux soumissionnaires concurrents;

d) Toutes négociations de ce type entre l’autorité con-
tractante et les soumissionnaires devront être confiden-
tielles, et une partie aux négociations ne devra révéler à
aucune autre personne des informations techniques, des
informations relatives aux prix ou d’autres informations
commerciales concernant les négociations sans le consen-
tement de l’autre partie;

e) À l’issue des négociations, l’autorité contractante
devra prier tous les soumissionnaires qui restent en com-
pétition de soumettre, avant une date donnée, leur
meilleure offre définitive pour tous les éléments de leur
proposition;

f) Les propositions devront être évaluées et notées
conformément aux critères d’évaluation fixés par l’autorité
contractante.

Propositions spontanées (voir chap. III,
“Sélection du concessionnaire”, par. 97 à 117)

Recommandation 30. À titre d’exception aux procé-
dures de sélection décrites dans les recommandations 12 à
25, l’autorité contractante peut être autorisée à examiner
des propositions spontanées conformément à une procé-
dure spécifique prévue par la loi à cette fin, à condition
que ces propositions ne se rapportent pas à un projet pour
lequel elle a entamé ou annoncé une procédure de sélec-
tion.

Procédure de détermination de l’admissibilité des
propositions spontanées

Recommandation 31. Après réception et examen préli-
minaire d’une proposition spontanée, l’autorité contrac-
tante devrait faire savoir à son auteur, dans un délai raison-
nablement court, si le projet présente ou non un intérêt
général potentiel. Dans l’affirmative, elle devrait l’inviter
à soumettre une proposition officielle suffisamment dé-
taillée pour qu’il soit possible d’évaluer de façon satisfai-
sante le concept ou la technologie et déterminer si la pro-
position répond aux conditions imposées par la loi et est
susceptible d’être appliquée avec succès à l’échelle prévue
dans le projet proposé.

Recommandation 32. L’auteur de la proposition de-
vrait conserver la propriété de tous les documents soumis
pendant toute la procédure et ces documents devraient lui
être restitués si la proposition est rejetée.

Procédure d’examen des propositions spontanées ne
comportant pas de concepts ou de technologies brevetés

Recommandation 33. L’autorité contractante devrait
entamer une procédure de sélection ouverte au titre des
recommandations 12 à 25 ci-dessus s’il s’avère que l’exé-
cution du projet est possible sans recours à un procédé, des
plans, une méthode ou un concept technique sur lesquels
l’auteur de la proposition spontanée possède des droits
exclusifs, ou si le concept ou la technologie proposés ne
sont pas véritablement nouveaux ou sans équivalent.
L’auteur de la proposition spontanée devrait être invité à
participer à cette procédure et pourrait bénéficier d’un
avantage du fait de cette soumission.

Procédure de traitement des propositions spontanées
comportant des concepts ou des technologies brevetés

Recommandation 34. S’il apparaît qu’il ne serait pas
possible d’exécuter le projet sans utiliser un procédé, des
plans, une méthode ou un concept technique sur lesquels
l’auteur de la proposition spontanée possède des droits
exclusifs, l’autorité contractante devrait rechercher des
éléments de comparaison. À cette fin, elle devrait publier
une description des éléments essentiels du produit proposé
en invitant d’autres parties intéressées à soumettre des pro-
positions différentes ou comparables dans un délai donné
raisonnable.

Recommandation 35. L’autorité contractante peut en-
tamer des négociations avec l’auteur de la proposition
spontanée si aucune autre proposition n’a été reçue, sous
réserve de l’approbation d’une autorité supérieure. Si
d’autres propositions sont soumises, l’autorité contractante
devrait inviter tous leurs auteurs à participer à des négocia-
tions conformément aux dispositions b à f de la recom-
mandation 28.

Procédure de recours (voir chap. III,
“Sélection du concessionnaire”, par. 118 à 122)

Recommandation 36. Les soumissionnaires qui dé-
clarent avoir subi, ou qui peuvent subir, une perte ou un
préjudice du fait de la violation d’une obligation imposée
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à l’autorité contractante par la loi peuvent introduire un
recours contre les actes de l’autorité contractante confor-
mément aux lois du pays hôte.

Avis d’attribution du projet (voir chap. III,
“Sélection du concessionnaire”, par. 123)

Recommandation 37. L’autorité contractante devrait
faire publier un avis d’attribution du projet. Cet avis de-
vrait donner la désignation du concessionnaire et un ré-
sumé des principales clauses de l’accord de projet.

Conservation des actes et informations liés
aux procédures de sélection et d’attribution

(voir chap. III, “Sélection du concessionnaire”,
par. 124 à 130)

Recommandation 38. L’autorité contractante devrait
dûment conserver les actes et principales informations liés
aux procédures de sélection et d’attribution.

IV. CONSTRUCTION ET EXPLOITATION
DE L’INFRASTRUCTURE

Dispositions générales de l’accord de projet
(voir chap. IV, “Construction et exploitation

de l’infrastructure”, par. 1 à 11)

Recommandation 39. La loi pourrait indiquer les prin-
cipales clauses devant figurer dans l’accord de projet, qui
pourraient comprendre les clauses mentionnées dans les
recommandations 39 à 65 ci-après.

Recommandation 40. Sauf disposition contraire, l’ac-
cord de projet est régi par la loi du pays hôte.

Organisation du concessionnaire (voir chap. IV,
“Construction et exploitation de l’infrastructure”,

par. 12 à 18)

Recommandation 41. L’autorité contractante devrait
avoir la possibilité d’exiger des soumissionnaires sélec-
tionnés qu’ils constituent une entité juridique indépen-
dante ayant son siège dans le pays.

Recommandation 42. L’accord de projet devrait préci-
ser le capital minimal de la société de projet ainsi que la
procédure d’approbation par l’autorité contractante des
statuts de cette société et des modifications essentielles de
ces statuts.

Site du projet et servitudes (voir chap. IV,
“Construction et exploitation de l’infrastructure”,

par. 19 à 32)

Recommandation 43. L’accord de projet devrait préci-
ser, lorsqu’il y a lieu, les actifs qui seront la propriété de
l’État et ceux qui seront la propriété privée du concession-

naire. L’accord de projet devrait indiquer les actifs que le
concessionnaire est tenu de transférer à l’autorité contrac-
tante ou à un nouveau concessionnaire à l’expiration ou à
la résiliation de l’accord de projet; les actifs que l’autorité
contractante peut, si elle le souhaite, racheter au conces-
sionnaire et les actifs que le concessionnaire peut libre-
ment retirer ou dont il peut librement disposer à l’expira-
tion ou à la résiliation de l’accord de projet.

Recommandation 44. L’autorité contractante devrait
aider le concessionnaire à acquérir les servitudes néces-
saires à l’exploitation, à la construction et à la maintenance
de l’ouvrage. La loi pourrait autoriser le concessionnaire à
pénétrer sur la propriété de tiers, à y passer, à y effectuer
des travaux ou à y fixer des installations selon les besoins
de l’exploitation, de la construction et de la maintenance
de l’ouvrage.

Arrangements financiers (voir chap. IV,
“Construction et exploitation de l’infrastructure”,

par. 33 à 51)

Recommandation 45. La législation devrait permettre
au concessionnaire de percevoir des redevances ou droits
d’utilisation pour l’utilisation de l’installation ou des ser-
vices qu’elle fournit. L’accord de projet devrait prévoir
des méthodes et formules d’ajustement de ces redevances
ou droits.

Recommandation 46. Lorsque les redevances ou droits
demandés par le concessionnaire sont soumis au contrôle
externe d’un organisme de réglementation, la loi devrait
énoncer les mécanismes de révision périodique et extraor-
dinaire des formules d’ajustement.

Recommandation 47. L’autorité contractante devrait
être habilitée, s’il y a lieu, à convenir d’effectuer des ver-
sements directs au concessionnaire en remplacement ou en
sus des redevances que doivent acquitter les utilisateurs ou
à s’engager à acheter des quantités déterminées de biens
ou de services.

Sûretés (voir chap. IV, “Construction et exploitation
de l’infrastructure”, par. 52 à 61)

Recommandation 48. Le concessionnaire devrait avoir
la charge de mobiliser les fonds nécessaires pour cons-
truire et exploiter l’ouvrage et, à cette fin, il devrait avoir
le droit d’obtenir tout financement requis pour le projet en
constituant une sûreté sur l’un quelconque de ses biens, en
nantissant les actions de la société de projet, en nantissant
le produit et les créances provenant de la concession ou en
constituant toute autre sûreté appropriée sans préjudice de
toute règle de droit pouvant interdire la constitution de
sûretés sur un bien public détenu par le concessionnaire.

Cession de la concession (voir chap. IV,
“Construction et exploitation de l’infrastructure”,

par. 62 et 63)

Recommandation 49. L’accord de projet devrait énon-
cer les conditions auxquelles l’autorité contractante peut
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donner son consentement à la cession de la concession, y
compris l’acceptation par le nouveau concessionnaire de
toutes les obligations contractées au titre de l’accord de
projet et la production par ce dernier de preuves qu’il
possède les capacités techniques et financières nécessaires
pour fournir le service. La concession ne devrait pas être
cédée à des tiers sans le consentement de l’autorité
contractante.

Transfert d’un intérêt majoritaire dans la société
de projet (voir chap. IV, “Construction

et exploitation de l’infrastructure”,
par. 64 à 68)

Recommandation 50. Le transfert d’un intérêt majori-
taire dans la société concessionnaire peut être soumis à
l’assentiment de l’autorité contractante.

Travaux de construction (voir chap. IV,
“Construction et exploitation de l’infrastructure”,

par. 69 à 79)

Recommandation 51. L’accord de projet devrait énon-
cer les procédures d’examen et d’approbation des plans et
spécifications de l’ouvrage, le droit de l’autorité contrac-
tante de surveiller la construction dudit ouvrage ou
les améliorations apportées à celui-ci, les conditions aux-
quelles elle peut ordonner des modifications des spéci-
fications et les procédures d’essai et d’inspection finale,
d’approbation et d’acceptation de l’ouvrage, de ses équi-
pements et de ses dépendances.

Exploitation de l’infrastructure (voir chap. IV,
“Construction et exploitation de l’infrastructure”,

par. 80 à 97)

Recommandation 52. L’accord de projet devrait énon-
cer, selon qu’il convient, l’étendue des obligations impo-
sées au concessionnaire pour assurer:

a) L’adaptation du service afin de répondre à la de-
mande effective de ce service;

b) La continuité du service;

c) La fourniture du service dans des conditions essen-
tiellement identiques à tous les usagers;

d) L’accès non discriminatoire, selon qu’il convient,
d’autres prestataires de services à tout réseau d’infra-
structures publiques exploité par le concessionnaire.

Recommandation 53. L’accord de projet devrait indi-
quer:

a) La mesure dans laquelle le concessionnaire est tenu
de fournir à l’autorité contractante ou à un organisme de
réglementation, selon le cas, des rapports et d’autres infor-
mations sur ses activités;

b) Les procédures permettant de suivre les résultats du
concessionnaire et de prendre les mesures raisonnables
que l’autorité contractante ou un organisme de réglemen-
tation peut juger appropriées pour veiller à ce que
l’ouvrage soit correctement exploité et que les services

soient fournis conformément aux dispositions légales et
contractuelles applicables.

Recommandation 54. Le concessionnaire devrait avoir
le droit de publier et de faire appliquer les règles relatives
à l’utilisation de l’ouvrage, sous réserve de l’approbation
de l’autorité contractante ou d’un organisme de réglemen-
tation.

Arrangements contractuels généraux (voir chap. IV,
“Construction et exploitation de l’infrastructure”,

par. 98 à 150)

Recommandation 55. L’autorité contractante peut se
réserver le droit d’examiner et d’approuver les principaux
contrats que le concessionnaire est appelé à conclure, en
particulier les contrats avec ses propres actionnaires ou des
personnes ayant un lien avec lui. En principe, l’autorité
contractante ne devrait pas refuser de donner son approba-
tion, sauf si les contrats contiennent des dispositions in-
compatibles avec l’accord de projet ou manifestement con-
traires à l’intérêt général ou aux règles impératives
relevant du droit public.

Recommandation 56. Le concessionnaire et ses prê-
teurs, assureurs et autres cocontractants devraient être
libres de choisir la loi qui régira leurs relations contrac-
tuelles, sauf lorsqu’un tel choix irait à l’encontre de l’ordre
public du pays hôte.

Recommandation 57. L’accord de projet devrait énon-
cer:

a) Les formes, la durée et les montants des garanties
de résultat que le concessionnaire peut être tenu de fournir
pour la construction et l’exploitation de l’ouvrage;

b) Les polices d’assurance que le concessionnaire
peut être tenu de souscrire;

c) L’indemnisation à laquelle le concessionnaire peut
avoir droit à la suite de modifications de la législation ou
d’autres changements de la situation économique ou finan-
cière rendant l’exécution de l’obligation sensiblement plus
onéreuse que ce qui était initialement prévu. L’accord de
projet devrait prévoir par ailleurs des mécanismes de révi-
sion, en cas de tels changements, des clauses qui y figu-
rent;

d) La mesure dans laquelle chacune des parties peut
être exonérée de sa responsabilité en cas de défaut d’exé-
cution ou de retard dans l’exécution de toute obligation
prévue dans l’accord de projet en raison de circonstances
échappant à son contrôle raisonnable;

e) Les voies de recours ouvertes à l’autorité contrac-
tante et au concessionnaire en cas de défaillance de l’autre
partie.

Recommandation 58. L’accord de projet devrait énon-
cer les cas dans lesquels l’autorité contractante peut tem-
porairement assurer l’exploitation de l’ouvrage afin de
garantir la continuité du service dans de bonnes condi-
tions, en cas de manquement grave du concessionnaire à
ses obligations.
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Recommandation 59. L’autorité contractante devrait
être autorisée à conclure avec les prêteurs des accords pré-
voyant la désignation, avec l’assentiment de ladite auto-
rité, d’un nouveau concessionnaire dans le cadre de l’ac-
cord de projet en vigueur, si le concessionnaire original
manque gravement à l’obligation de fournir le service re-
quis ou si surviennent d’autres événements donnés pou-
vant justifier la résiliation de l’accord de projet.

V. DURÉE, PROROGATION ET RÉSILIATION
DE L’ACCORD DE PROJET

Durée et prorogation de l’accord de projet
(voir chap. V, “Durée, prorogation et résiliation

de l’accord de projet, par. ___)

Recommandation 60. La durée de la concession de-
vrait être précisée dans l’accord de projet.

Recommandation 61. La concession ne devrait pas
être prorogée, sauf dans les cas prévus par la loi, tels que
les suivants:

a) Retard d’achèvement ou interruption de l’exploita-
tion dus à des événements échappant au contrôle raison-
nable des parties;

b) Suspension du projet due à des actes de l’autorité
contractante ou d’autres autorités publiques;

c) Pour permettre au concessionnaire d’amortir des
frais supplémentaires dus à des exigences de l’autorité
contractante non prévues initialement dans l’accord de
projet et que le concessionnaire ne serait pas en mesure
d’amortir pendant la durée normale de l’accord de projet.

Résiliation de l’accord de projet (voir chap. V,
“Durée, prorogation et résiliation de l’accord

de projet”, par. ____)

Résiliation par l’autorité contractante

Recommandation 62. L’autorité contractante devrait
avoir le droit de résilier l’accord de projet:

a) Lorsqu’on ne peut plus raisonnablement s’attendre
que le concessionnaire puisse ou veuille exécuter ses obli-
gations, en raison de son insolvabilité, d’une défaillance
grave ou pour d’autres motifs;

b) Pour des raisons d’intérêt général, sous réserve de
l’octroi de dommages-intérêts au concessionnaire.

Résiliation par le concessionnaire

Recommandation 63. Le concessionnaire devrait avoir
le droit de résilier l’accord de projet dans des cas excep-
tionnels spécifiés dans la loi, tels que les suivants:

a) Défaillance grave de l’autorité contractante ou
d’une autre autorité publique dans l’exécution de ses obli-
gations conformément à l’accord de projet;

b) Exécution des obligations du concessionnaire ren-
due sensiblement plus onéreuse en raison d’ordres de mo-
difications ou d’autres actes de l’autorité contractante, de
changements imprévus des conditions ou d’actes d’autres
autorités publiques, et absence de convention entre les
parties sur une révision appropriée de l’accord de projet.

Résiliation par l’une ou l’autre partie

Recommandation 64. L’une ou l’autre des parties de-
vrait avoir le droit de résilier l’accord de projet lorsque
l’exécution de ses obligations est rendue impossible par
des événements échappant à son contrôle raisonnable. Les
parties devraient en outre avoir le droit de résilier l’accord
de projet par consentement mutuel.

Conséquences de l’expiration
ou de la résiliation de l’accord de projet

(voir chap. V, “Durée, prorogation et résiliation
de l’accord de projet”, par. ____)

Transfert d’actifs à l’autorité contractante ou à un
nouveau concessionnaire

Recommandation 65. L’accord de projet devrait indi-
quer les critères permettant de fixer, selon qu’il convient,
l’indemnisation à laquelle le concessionnaire peut avoir
droit pour des actifs transférés à l’autorité contractante ou
à un nouveau concessionnaire ou achetés par l’autorité
contractante à l’expiration ou lors de la résiliation de l’ac-
cord de projet.

Arrangements financiers lors de la résiliation

Recommandation 66. L’accord de projet devrait spéci-
fier les modalités de calcul de l’indemnisation due à l’une
ou l’autre partie en cas de résiliation de l’accord de projet,
notamment, s’il y a lieu, l’indemnisation correspondant à
la juste valeur des travaux réalisés en application de l’ac-
cord de projet et les dommages-intérêts pour préjudice
subi, y compris pour manque à gagner.

Liquidation et mesures transitoires

Recommandation 67. L’accord de projet devrait indi-
quer, selon les cas, les droits et obligations des parties
concernant:

a) Le transfert de technologie requis pour l’exploita-
tion de l’ouvrage;

b) La formation du personnel de l’autorité contrac-
tante ou d’un nouveau concessionnaire à l’exploitation et
à la maintenance de l’ouvrage;

c) La prestation, par le concessionnaire, des services
d’exploitation et de maintenance et la fourniture de pièces
détachées, si besoin est, pendant un délai raisonnable après
le transfert de l’ouvrage à l’autorité contractante ou à un
nouveau concessionnaire.
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VI. RÈGLEMENT DES DIFFÉRENDS

Différends entre l’autorité contractante
et le concessionnaire (voir chap. VI, “Règlement

des différends”, par. ___)

Recommandation 68. L’autorité contractante devrait
être libre de convenir de mécanismes de règlement des
différends considérés par les parties comme adaptés aux
besoins du projet, y compris l’arbitrage.

[Recommandation 68 bis. La loi devrait indiquer si —
et, dans l’affirmative, dans quelle mesure — l’autorité
contractante peut opposer l’immunité souveraine, à la fois
pour empêcher l’ouverture d’une procédure arbitrale ou
judiciaire et comme moyen de défense contre l’application
de la sentence ou du jugement.]

Différends entre le concessionnaire et ses prêteurs,
sous-traitants et fournisseurs (voir chap. VI,

“Règlement des différends”, par. ___)

Recommandation 69. Le concessionnaire devrait être
libre de choisir les mécanismes appropriés pour régler les
différents commerciaux entre les promoteurs du projet ou
entre le concessionnaire et ses prêteurs, sous-traitants,
fournisseurs et autres partenaires commerciaux.

Différends entre le concessionnaire et ses clients
(voir chap. VI, “Règlement des différends”, par. ___)

Recommandation 70. Le concessionnaire peut être
tenu de prévoir des mécanismes simplifiés et efficaces
pour traiter les plaintes déposées par ses clients ou les
usagers de l’infrastructure.
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I. INTRODUCTION

1. À la présente session, le Groupe de travail des pra-
tiques en matière de contrats internationaux a poursuivi ses
travaux sur l’élaboration d’une loi uniforme sur la cession
de créances à des fins de financement, conformément à
une décision prise par la Commission à sa vingt-huitième
session (Vienne, 2-26 mai 1995)1. Cette session était la
huitième consacrée à l’élaboration de cette loi uniforme,
intitulée provisoirement projet de Convention sur la ces-
sion de créances à des fins de financement.

2. C’est pour donner suite à des suggestions qui lui
avaient été faites notamment lors du Congrès de la

CNUDCI intitulé “Le droit commercial uniforme au XXIe

siècle” (tenu à New York à l’occasion de la vingt-
cinquième session, 17-21 mai 1992) que la Commission a
décidé d’entamer des travaux sur la cession de créances à
des fins de financement. Il a aussi été suggéré, lors du
Congrès, que la Commission reprenne ses travaux sur les
sûretés en général, qu’elle avait décidé, à sa treizième ses-
sion (1980), de reporter à une date ultérieure.

3. De sa vingt-sixième à sa vingt-huitième session (1993
à 1995), la Commission a examiné trois rapports du secré-
tariat concernant certains problèmes juridiques dans le
domaine de la cession de créances (A/CN.9/378/Add.3,
A/CN.9/397 et A/CN.9/412) et a conclu qu’il serait à la
fois souhaitable et possible d’établir un ensemble de règles
uniformes ayant pour objectif d’éliminer les obstacles au

1Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquantième session,
Supplément no 17 (A/50/17), par. 374 à 381.
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financement par cession de créances résultant d’incerti-
tudes dans divers systèmes juridiques quant à la validité
des cessions transfrontières (dans lesquelles le cédant, le
cessionnaire et le débiteur ne se trouvent pas dans le même
pays) et aux effets de ces cessions sur le débiteur et
d’autres tiers2.

4. À sa vingt-quatrième session (Vienne, 8-19 novembre
1995), le Groupe de travail a entamé ses délibérations par
l’étude d’un certain nombre d’avant-projets de règles uni-
formes figurant dans le rapport du Secrétaire général inti-
tulé “La cession dans le cadre du financement par cession
de créances: examen et avant-projet de règles uniformes”
(A/CN.9/412). À cette même session, le Groupe de travail
a été instamment prié de s’efforcer d’élaborer un texte
juridique qui ait pour effet d’améliorer l’offre de finance-
ment (A/CN.9/420, par. 16).

5. À sa vingt-neuvième session (1996), la Commission
était saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux
de sa vingt-quatrième session (A/CN.9/420). Elle s’est dé-
clarée satisfaite de l’œuvre accomplie et a prié le Groupe
de travail de poursuivre ses travaux avec diligence3.

6. À ses vingt-cinquième et vingt-sixième sessions (New
York, 8-19 juillet 1996, et Vienne, 11-22 novembre 1996),
le Groupe a poursuivi ses travaux par l’examen de diverses
versions du projet de règles uniformes figurant dans deux
notes du secrétariat (A/CN.9/WG.II/WP.87 et A/CN.9/
WG.II/WP.89 respectivement). À ces mêmes sessions, le
Groupe a pris pour hypothèse de travail que le texte en
cours d’élaboration prendrait la forme d’une convention
(A/CN.9/432, par. 28) et comporterait des dispositions re-
latives aux conflits de lois (A/CN.9/434, par. 262).

7. À sa trentième session (1997), la Commission était
saisie des rapports du Groupe de travail sur les travaux de
ses vingt-cinquième et vingt-sixième sessions (A/CN.9/
432 et A/CN.9/434). Elle a noté que le Groupe de travail
était parvenu à un accord sur un certain nombre de ques-
tions et que les principales questions en suspens portaient
sur les effets de la cession sur des tiers, tels que les créan-
ciers du cédant et l’administrateur de l’insolvabilité du
cédant4. En outre, la Commission a noté que le projet de
Convention avait suscité l’intérêt des milieux spécialisés
dans le financement par cession de créances et des gouver-
nements, car il pouvait accroître la disponibilité de crédits
à des taux plus abordables5.

8. À ses vingt-septième et vingt-huitième sessions
(Vienne, 20-31 octobre 1997, et New York, 2-13 mars
1998), le Groupe de travail a examiné deux notes établies
par le secrétariat (A/CN.9/WG.II/WP.93 et A/CN.9/WG.II/
WP.96 respectivement). À sa vingt-septième session, il a

décidé que les règles fondamentales régissant les questions
de priorité dans le projet de Convention seraient les règles
du droit international privé et que les règles du droit ma-
tériel applicables à ces mêmes questions dans le projet
seraient facultatives pour les États (A/CN.9/445, par. 26
et 27). À sa vingt-huitième session, il a adopté, quant au
fond, les projets d’articles 14 à 16, concernant la relation
entre le cédant et le cessionnaire, et les projets d’articles
18 à 22, portant sur la relation entre le cessionnaire et le
débiteur (A/CN.9/447, par. 161 à 164).

9. À sa trente et unième session (1998), la Commission
était saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux
de ses vingt-septième et vingt-huitième sessions (A/CN.9/
445 et A/CN.9/447). Elle s’est félicitée des travaux effec-
tués et a prié le Groupe de travail de poursuivre sa tâche
sans délai en vue de l’achever en 1999 et de lui soumettre
le projet de Convention pour adoption à sa trente-troisième
session (2000)6.

10. À ses vingt-neuvième et trentième sessions (Vienne,
5-16 octobre 1998, et New York, 1er-12 mars 1999), le
Groupe de travail a examiné trois notes établies par le
secrétariat (A/CN.9/WG.II/WP.96, A/CN.9/WG.II/WP.98
et A/CN.9/WG.II/WP.102), ainsi qu’une note renfermant
le rapport d’un groupe d’experts établi par le Bureau per-
manent de la Conférence de La Haye de droit international
privé (A/CN.9/WG.II/WP.99). À ces sessions, le Groupe
de travail a adopté, quant au fond, le préambule et les
paragraphes 1 et 2 du projet d’article premier, les alinéas
g à j du projet d’article 5, le paragraphe 5 bis du projet
d’article 18 et les projets d’articles 23 à 33 et 41 à 50 (A/
CN.9/455, par. 17) de même que l’intitulé, le préambule et
les projets d’articles 1er à 24 (A/CN.9/456, par. 18).

11. À sa trente-deuxième session (1999), la Commission
était saisie des rapports du Groupe de travail sur les tra-
vaux de ses vingt-neuvième et trentième sessions (A/CN.9/
455 et A/CN.9/456). Elle s’est félicitée de l’œuvre accom-
plie par le Groupe de travail qu’elle a prié de poursuivre
sa tâche sans retard de façon que le projet de Convention,
ainsi que le rapport du Groupe de travail sur les travaux de
sa prochaine session puissent être distribués en temps
voulu aux gouvernements pour observations, et que le pro-
jet de Convention soit examiné par la Commission à sa
trente-troisième session (en 2000) pour adoption. S’agis-
sant de la procédure ultérieure d’adoption de la Conven-
tion, la Commission a noté qu’elle devrait décider à sa
prochaine session si elle recommanderait une adoption par
l’Assemblée générale ou par une conférence diplomatique
qui serait spécialement convoquée par l’Assemblée géné-
rale à cette fin7.

12. Le Groupe de travail, qui est composé de tous les
États membres de la Commission, a tenu la présente ses-
sion à Vienne du 11 au 22 octobre 1999. Ont assisté à la
session les représentants des États membres suivants:
Algérie, Allemagne, Australie, Autriche, Bulgarie,
Cameroun, Chine, Colombie, Égypte, Espagne, États-Unis

2Documents officiels de l’Assemblée générale, quarante-huitième ses-
sion, Supplément no 17 (A/48/17), par. 297 à 301; documents officiels de
l’Assemblée générale, quarante-neuvième session, Supplément no 17 (A/
49/17), par. 208 à 214; et documents officiels de l’Assemblée générale,
cinquantième session, Supplément no 17 (A/50/17), par. 374 à 381.

3Ibid., cinquante et unième session, Supplément no 17 (A/51/17),
par. 234.

4Ibid., cinquante-deuxième session, Supplément no 17 (A/52/17),
par. 254.

5Ibid., par. 256.

6Ibid., cinquante-troisième session, Supplément no 17 (A/53/17),
par. 230.

7Ibid., cinquante-quatrième session, Supplément no 17 (A/54/17),
par. 330.
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d’Amérique, Fédération de Russie, Finlande, France,
Honduras, Hongrie, Iran (République islamique d’), Italie,
Japon, Lituanie, Mexique, Nigéria, Roumanie, Royaume-
Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, Singapour,
Thaïlande et Uruguay.

13. Ont assisté à la session les observateurs des États
suivants: Arabie saoudite, Bénin, Bolivie, Cambodge,
Canada, Congo, Gabon, Géorgie, Grèce, Guatemala,
Indonésie, Irak, Irlande, Jamahiriya arabe libyenne, Liban,
Namibie, Pays-Bas, Pologne, République de Corée, Répu-
blique tchèque, Slovaquie, Suède, Suisse, Tunisie et
Turquie.

14. Étaient également représentées par des observateurs
les organisations internationales suivantes: Association
du barreau de la ville de New York (ACBNY), Commer-
cial Finance Association (CFA), Factors Chain Interna-
tional (FCI), Federación latinoamericana de bancos
(FELABAN), Fédération bancaire de l’Union européenne,
Fédération européenne des associations de sociétés d’af-
facturage (EUROPAFACTORING) et Institut international
pour l’unification du droit privé (Unidroit).

15. Le Groupe de travail a élu le Bureau ci-après:

Président: M. David Morán Bovio (Espagne)

Rapporteur: Mme Victoria Gavrilescu (Roumanie)

16. Le Groupe de travail était saisi des documents sui-
vants: ordre du jour provisoire (A/CN.9/WG.II/WP.103),
une note du secrétariat intitulée “Projet de Convention sur
la cession de créances à des fins de financement: texte
accompagné de remarques et de suggestions” (A/CN.9/
WG.II/WP.104), et deux autres notes du secrétariat intitu-
lées “Commentaire relatif au projet de Convention sur la
cession de créances à des fins de financement” (A/CN.9/
WG.II/WP.105 et 106).

17. Le Groupe de travail a adopté l’ordre du jour suivant:

1. Élection du bureau.
2. Adoption de l’ordre du jour.
3. Élaboration d’un projet de Convention sur la

cession de créances à des fins de financement.
4. Questions diverses.
5. Adoption du rapport.

II. DÉLIBÉRATIONS ET DÉCISIONS

18. Le Groupe de travail a examiné les questions en sus-
pens définies dans le texte du projet de Convention par les
termes entre crochets ou dans les remarques du secrétariat
(A/CN.9/WG.II/WP.104). Notant que les dispositions du
projet de Convention portant sur les conflits de priorité
n’avaient pas été examinées suffisamment à fond à la ses-
sion précédente, le Groupe de travail a décidé de consacrer
ses premières délibérations aux projets d’articles 23 à 26 et
d’examiner à ce sujet la question de “l’emplacement”. No-
tant aussi l’importance du champ d’application et des ex-
clusions, il a été décidé de traiter des exclusions prévues
dans le projet d’article 4 avant de poursuivre l’examen des
projets dans l’ordre numérique.

19. Les délibérations et conclusions du Groupe de travail,
y compris l’examen des différents projets d’articles, font
l’objet des chapitres III à VII. Le Groupe de travail a exa-
miné les projets d’articles 1-3, 2 à 5, 8, 10 à 12, 16, 19
à 29 et 33 à 42 du projet de Convention ainsi que les
projets d’articles 1 à 7 de l’annexe. À l’exception du
libellé entre crochets, qui a été renvoyé à la Commission,
le Groupe de travail a adopté le projet de Convention et
son annexe dans leur intégralité. Ayant achevé ses travaux,
il a décidé de soumettre le projet de Convention à la Com-
mission pour adoption à sa trente-troisième session (New
York, 12 juin-7 juillet 2000).

III. PROJET DE CONVENTION SUR LA CESSION
DE CRÉANCES [À DES FINS DE FINANCEMENT]

[DANS LE COMMERCE INTERNATIONAL]

Article 24. Droits concurrents de plusieurs
cessionnaires

20. Le texte du projet d’article 24 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

“1. La priorité entre plusieurs cessionnaires des
mêmes créances d’un même cédant est régie par la loi
de l’État dans lequel est situé le cédant.

2. Un cessionnaire bénéficiant d’une priorité peut à
tout moment renoncer unilatéralement ou convention-
nellement à sa priorité en faveur de tous cessionnaires
existants ou futurs.”

21. Afin d’éviter de laisser à la loi de l’emplacement du
cédant des questions qui devaient être traitées par le projet
de Convention (par exemple, la question de savoir si un
cessionnaire peut donner une notification concernant des
créances futures afin d’obtenir la priorité en vertu de la loi
de l’emplacement du cédant), le Groupe de travail a décidé
d’ajouter au début du paragraphe 1 un libellé similaire aux
premiers mots du projet d’article 27-1: “À l’exception des
questions qui sont réglées par la présente Convention”.

22. Confirmant son interprétation selon laquelle le para-
graphe 1 s’applique à un conflit de priorité entre un ces-
sionnaire étranger et un cessionnaire national des mêmes
créances nationales provenant du même cédant (A/CN.9/
445, par. 22), le Groupe de travail a décidé d’ajouter à la
fin du paragraphe 1 le libellé suivant: “Cette règle s’appli-
que même si l’un des cessionnaires est le cessionnaire de
créances nationales dans une cession nationale.”

23. Il a été demandé si un conflit avec un tiers accordant
un financement sur stocks ou un fournisseur de marchan-
dises avec réserve de propriété, qui avait un droit sur le
produit de la vente du stock ou des marchandises, serait
régi par le projet d’article 24. Il a été répondu que la ré-
férence, dans le projet d’article 25-1, aux “créanciers du
cédant” était suffisante pour englober des conflits avec des
tiers accordant un financement sur stocks et des fournis-
seurs de marchandises à crédit. Quoi qu’il en soit, il a été
déclaré que, si le droit de ces personnes sur le produit était
contractuel, elles devraient être considérées comme des
cessionnaires.
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24. Après un débat, le Groupe de travail a adopté le pro-
jet d’article 24 tel que modifié et l’a renvoyé au groupe de
rédaction.

“Localisation” des parties

25. Dans le cadre de l’examen du projet d’article 24, le
Groupe de travail a examiné le sens du terme “situé”
(défini aux paragraphes j et k du projet d’article 5). Il s’est
fondé pour cela sur un projet établi par le secrétariat
(A/CN.9/WG.II/WP.104, remarque 4 relative au projet
d’article 5) qui était libellé comme suit:

“i) une partie est située dans l’État dans lequel
elle a son établissement;

ii) si le cédant ou le cessionnaire ont plus d’un
établissement, l’établissement pertinent est ce-
lui qui a la relation la plus étroite avec le con-
trat de cession. Si le débiteur a plus d’un éta-
blissement, l’établissement pertinent est celui
qui a la relation la plus étroite avec le contrat
initial. Si une partie n’a pas d’établissement, sa
résidence habituelle en tient lieu;

iii) aux fins des articles 24 à 26, le lieu où
s’exerce de facto l’administration centrale
d’une entité est réputé être l’établissement qui
a la relation la plus étroite avec le contrat de
cession[;

iv) les cédants ou cessionnaires multiples sont si-
tués là où est situé leur agent ou leur manda-
taire].”

26. Il a été noté que ce texte tentait de se fonder sur les
points d’accord qui étaient apparus lors des débats de la
session précédente du Groupe de travail. Ces points étaient
les suivants: la nécessité de la certitude était beaucoup plus
forte dans les dispositions relatives à la priorité que dans
les dispositions relatives au champ d’application; le champ
d’application du projet de Convention devrait être aussi
large que possible; afin de protéger suffisamment le débi-
teur, du moins pour ce qui est de son emplacement, il
faudrait faire référence à l’établissement pertinent; et, à
propos des dispositions relatives à la priorité, une solution
pourrait être élaborée sur la base de la notion d’admi-
nistration centrale/siège social d’une entité (A/CN.9/456,
par. 35 à 37).

27. Le texte susmentionné a reçu un certain appui. Tou-
tefois, on a craint que l’application de deux règles diffé-
rentes de localisation n’ait des résultats qui ne seraient pas
compatibles. On a également craint que l’adoption du cri-
tère de l’administration centrale n’ait pour conséquence
des conflits de priorité dans lesquels des succursales se-
raient, de manière inappropriée, soumises à la loi de la
localisation du siège, même si cette dernière juridiction
n’avait rien à voir avec les opérations ayant donné lieu à
ces conflits. Afin de répondre à ces préoccupations, plu-
sieurs suggestions ont été faites. Selon l’une d’entre elles,
il faudrait énoncer une règle plus souple, similaire au pro-
jet d’article 5-k iv, permettant aux parties de prouver que
le lieu de l’administration centrale n’était pas le lieu le
plus étroitement lié à l’opération pertinente. On a objecté

à cette proposition qu’une telle règle introduirait des incer-
titudes inacceptables.

28. Selon une autre suggestion, il faudrait énoncer une
règle similaire au texte susmentionné, comportant une ex-
ception pour les succursales de banques. À l’appui de cette
suggestion, il a été noté que, bien que les succursales
n’aient pas de personnalité juridique distincte par rapport
au siège, elles étaient soumises à la réglementation sur les
services financiers du pays dans lequel elles étaient situées
pour ce qui était de leurs activités dans ce pays. Il a éga-
lement été déclaré que l’exception ne ferait référence
qu’aux succursales de banques, car il était courant dans la
pratique que les banques fonctionnent par l’intermédiaire
de succursales, alors que les autres branches d’activité fai-
saient davantage appel à des filiales, qui étaient des per-
sonnes juridiques distinctes, même si elles suivaient les
instructions de la société mère. Cette suggestion a suscité
un certain intérêt, mais on a estimé qu’il n’y avait pas
de raison de limiter cette exception aux succursales de
banques. Il a également été déclaré qu’il serait très difficile
d’énoncer une exception aussi limitée, car il n’y avait pas
de définition universellement acceptée du terme “banque”.
Il a donc été proposé que l’exception s’applique aux suc-
cursales en général. On a objecté que cette suggestion
nuirait à la certitude qu’offrait une règle fondée sur l’ad-
ministration centrale, car les tiers devraient effectuer des
recherches pour déterminer à quelle succursale une opéra-
tion était le plus étroitement liée. Il a été déclaré qu’une
double cession des mêmes créances par le siège d’une
entreprise et par une succursale pourrait créer des difficul-
tés. On a noté aussi qu’une solution telle que celle qui était
proposée dans le texte susmentionné, offrant deux règles
différentes de localisation, serait préférable à une seule
règle comportant une exception pour les succursales en
général.

29. Durant le débat, il a été convenu que l’alinéa iv du
texte susmentionné devrait être supprimé. Il a été noté que
les cessions par des cédants multiples étaient rares dans la
pratique et que, quoi qu’il en soit, le fait que le projet de
Convention s’applique à la cession d’un droit sur des
créances, qui entrait dans le champ d’application du projet
de Convention en vertu du chapitre premier, était une so-
lution appropriée. Pour ce qui est des cessions à des
cessionnaires multiples, il a été déclaré que de telles ces-
sions entraient dans le cadre de pratiques bien établies,
dans lesquelles les parties réglaient normalement par
convention la question de la localisation. Il a été également
convenu que la référence à une administration centrale “de
facto”, à l’alinéa iii, était superflue et devait être suppri-
mée, étant entendu que l’on visait le lieu effectif de l’ad-
ministration centrale. En effet, l’utilisation des mots “de
facto” risquerait de soulever des questions d’interprétation
sur le point de savoir s’il y avait aussi une administration
centrale “de jure” (c’est-à-dire un lieu artificiellement dé-
signé dans les statuts ou autres documents d’une personne
morale). Il a également été déclaré que le terme
“s’exerce”, qui était factuel, suffisait pour préciser que
l’on visait le lieu effectif de l’administration centrale.

30. Après un débat, le Groupe de travail a décidé que,
pour la poursuite du débat, deux variantes devraient être
incluses dans le texte du projet d’article 5 concernant la
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définition du terme “situé”, une variante similaire au texte
mentionné au paragraphe 25 et une autre qui pourrait être
libellée comme suit:

“Une personne est située dans l’État dans lequel elle
a son établissement. Si un cédant ou un cessionnaire a
plus d’un établissement, il est situé dans l’État où il a
son administration centrale. Si un débiteur a plus d’un
établissement, il est situé dans l’État où il a l’établisse-
ment ayant la relation la plus étroite avec le contrat
initial. [Une succursale d’une personne [dont l’activité
consiste à accepter des dépôts ou à fournir d’autres ser-
vices bancaires] est réputée être une personne distincte.]
Si une personne n’a pas d’établissement, elle est située
dans l’État de sa résidence habituelle.”

Le Groupe de travail a renvoyé ces deux variantes au
groupe de rédaction pour qu’il en détermine le libellé
(pour la suite du débat sur la question de la “localisation”,
voir les paragraphes 96 à 100).

Renvoi

31. Afin d’éviter le risque de renvoi (c’est-à-dire, l’appli-
cation de la loi désignée par les règles de droit internatio-
nal privé — règles de conflit de lois — d’un État autre que
l’État du for), le Groupe de travail a décidé d’inclure dans
le projet d’article 5 un nouvel alinéa qui pourrait être li-
bellé comme suit: “le terme “loi” désigne la loi en vigueur
dans un État à l’exclusion des règles de droit international
privé”.

Article 25. Droits concurrents du cessionnaire
et des créanciers du cédant

ou de l’administrateur de l’insolvabilité

32. Le texte du projet d’article 25 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

“1. La priorité entre un cessionnaire et les créan-
ciers du cédant est régie par la loi de l’État dans lequel
est situé le cédant.

2. Dans une procédure d’insolvabilité, la priorité
entre le cessionnaire et les créanciers du cédant est régie
par la loi de l’État dans lequel est situé le cédant.

3. Nonobstant les paragraphes 1 et 2, l’application
d’une disposition de la loi de l’État dans lequel est situé
le cédant ne peut être refusée par un tribunal ou une
autre autorité compétente que si ladite disposition est
manifestement contraire à l’ordre public de l’État du for.

4. En cas d’ouverture d’une procédure d’insolvabi-
lité dans un État autre que l’État dans lequel est situé le
cédant, sauf dispositions contraires du présent article, la
présente Convention n’a pas d’incidences sur les droits
de l’administrateur de l’insolvabilité ni sur les droits des
créanciers du cédant.

5. Si une procédure d’insolvabilité est ouverte dans
un État autre que l’État dans lequel est situé le cédant,
tout droit ou intérêt [non contractuel] [préférentiel] qui,
en vertu de la loi du for, aurait la priorité sur le droit
d’un cessionnaire conserve cette priorité, nonobstant le
paragraphe 2. [Un État peut, à tout moment, déposer une
déclaration spécifiant les droits ou intérêts [non contrac-

tuels] [préférentiels] qui ont priorité sur les intérêts d’un
cessionnaire, nonobstant l’application de la règle de
priorité énoncée au paragraphe 2.]

6. Un cessionnaire qui fait valoir des droits en vertu
du présent article n’a pas moins de droits que le cession-
naire qui fait valoir des droits en vertu d’une autre loi.”

33. Pour ce qui est des paragraphes 1 et 2, le Groupe de
travail a confirmé que, selon son interprétation, ils de-
vaient s’appliquer quel que soit le lieu où la procédure
était ouverte.

34. Rappelant sa décision d’ajouter au début du projet
d’article 24 les mots “À l’exception des questions qui sont
réglées par la présente Convention” (voir par. 21), le
Groupe de travail a décidé d’ajouter, dans le projet d’ar-
ticle 25, le même libellé, qui serait applicable aux para-
graphes 1 et 2.

35. Le Groupe de travail a noté qu’au paragraphe 2 le
terme “créanciers du cédant” avait remplacé le terme “ad-
ministrateur de l’insolvabilité”, car, dans certains systèmes
juridiques, l’administrateur de l’insolvabilité ne devenait
pas détenteur des droits des créanciers; et, dans certaines
procédures de redressement, il pouvait ne pas y avoir d’ad-
ministrateur de l’insolvabilité. Toutefois, étant donné que
dans d’autres systèmes juridiques l’administrateur de l’in-
solvabilité devenait effectivement le détenteur des droits
des créanciers, le Groupe de travail a décidé qu’il faudrait
insérer au paragraphe 2 une référence à l’administrateur de
l’insolvabilité.

36. Pour ce qui est du principe sous-tendant le para-
graphe 3, il a été noté que son objet était de trouver un
équilibre entre la nécessité d’assurer la certitude et celle de
préserver les principes fondamentaux de la loi de l’État du
for. De ce fait, le droit qu’avait l’État du for d’écarter une
disposition de la loi applicable était reconnu et, dans le
même temps, ce droit était limité aux cas où cette dispo-
sition était manifestement contraire à l’ordre public dudit
État. Il a été noté que, par définition, le paragraphe 3 fai-
sait référence à l’ordre public international, qui pouvait
avoir pour conséquence l’annulation d’une règle de prio-
rité de la loi applicable, mais non l’application positive
d’une règle de priorité reflétant l’ordre public de l’État du
for. Le Groupe de travail a noté que la question était suf-
fisamment expliquée dans le commentaire (voir A/CN.9/
WG.II/WP.106, par. 89 et 90).

37. Pour ce qui est du champ d’application du para-
graphe 3, diverses suggestions ont été faites. Selon une
suggestion, le paragraphe 3 devrait être révisé afin qu’il ne
soit applicable qu’en cas de conflit de priorité dans le
cadre d’une procédure d’insolvabilité. À l’appui de cette
suggestion, on a déclaré qu’une exception d’ordre public
plus large serait source d’incertitude et aurait donc un effet
néfaste sur l’offre et le coût du crédit. Il a également été
noté qu’une telle approche serait conforme au para-
graphe 5, qui avait pour objet de préserver les “super-
privilèges” par l’effet de la loi dans une procédure d’insol-
vabilité seulement. On a objecté que le droit d’un tribunal
ou d’une autre autorité d’appliquer son propre ordre public
ne saurait être limité. Une telle limitation risquerait de
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rendre le projet de Convention moins acceptable. Il a éga-
lement été avancé que, quoi qu’il en soit, il serait douteux
qu’une telle limitation, même si elle était incluse au para-
graphe 3, soit appliquée par les tribunaux. Selon un autre
avis, le paragraphe 3 devrait être révisé de manière à n’être
applicable que dans les cas où une procédure était ouverte
dans un État autre que l’État où était situé le cédant. S’il
a été convenu qu’il ne pourrait se produire un conflit entre
la loi applicable et l’ordre public de l’État du for que si
deux juridictions étaient en jeu, il a été dans l’ensemble
jugé qu’aucune modification n’était nécessaire. On a es-
timé en général que les paragraphes 1 et 2 reflétaient suf-
fisamment l’interprétation selon laquelle, si la loi appli-
cable à la priorité et la loi régissant une procédure
d’insolvabilité ou une autre procédure étaient les lois
d’une même juridiction, les règles internes de cette juridic-
tion permettraient de résoudre un éventuel conflit. Selon
une autre suggestion, les mots “nonobstant les paragraphes
1 et 2” étaient superflus et devraient être supprimés. Étant
entendu que, même sans ces mots, le paragraphe 3 indi-
quait suffisamment clairement qu’il était applicable dans le
cadre ou hors du cadre d’une procédure d’insolvabilité, le
Groupe de travail a approuvé cette suggestion.

38. Pour ce qui est du paragraphe 4, le Groupe de travail
a noté qu’il avait pour objet de préserver les droits de
l’administrateur de l’insolvabilité ou des créanciers du
cédant dans une procédure ouverte dans un État autre que
l’État dans lequel était situé le cédant (procédure d’insol-
vabilité secondaire). De tels droits, sans entrer dans le
cadre de l’ordre public de l’État du for, se fondaient sur
des règles de droit impératives (par exemple, le droit de
contester la validité d’une cession au motif qu’il s’agit
d’un transfert préférentiel ou frauduleux). Il a été noté que,
comme les paragraphes 1 et 2 traitaient des questions de
priorité sans porter atteinte au droits spéciaux fondés sur le
droit de l’insolvabilité, le paragraphe 4 était superflu et
pourrait être supprimé. Il a également été indiqué que les
mots “sauf disposition contraire du présent article” per-
mettaient de douter que les droits que l’on voulait préser-
ver étaient en fait protégés. Après un débat, le Groupe de
travail a décidé de supprimer le paragraphe 4.

39. Pour ce qui est du paragraphe 5, il a été noté qu’il
avait pour objet de préserver les “superprivilèges” (par
exemple, en faveur de l’État pour ce qui est des créances
fiscales, ou des employés pour ce qui est des salaires) dans
le cas d’une procédure d’insolvabilité ouverte dans un État
autre que l’État où était situé le cédant. Diverses sugges-
tions ont été faites quant aux termes à utiliser pour dési-
gner ces “superprivilèges”. Selon une suggestion, ils
devraient être qualifiés de droits non contractuels. On a ob-
jecté que ce terme pourrait ne pas couvrir suffisamment les
droits préférentiels découlant de relations consensuelles.
Selon une autre suggestion, il faudrait utiliser le terme
“préférentiel”. On a objecté que cela risquerait d’avoir
pour résultat d’élargir le champ de l’exception à la règle
énoncée au paragraphe 2 et de donner la priorité au créan-
cier du cédant qui avait un droit réel sur des créances
reconnu par décision judiciaire. Selon une autre sugges-
tion, il n’était pas nécessaire de qualifier les droits recon-
nus par la loi de l’État du for. On a objecté à cette sugges-
tion que cela aurait pour effet de retourner la règle
énoncée au paragraphe 2 et de soumettre la priorité à la loi

de l’État du for. Selon un autre avis encore, les droits
prioritaires visés au paragraphe 5 pouvaient être décrits
comme des droits préférentiels par l’effet de la loi de l’État
du for, qui étaient donc prioritaires dans le cadre d’une
procédure d’insolvabilité ouverte dans cet État. Cette sug-
gestion a reçu un appui suffisant.

40. Pour ce qui est du paragraphe 6, le Groupe de travail
a noté qu’il avait initialement pour objet de faire en sorte
qu’un cessionnaire faisant valoir une priorité en vertu des
dispositions de droit matériel du projet de Convention
n’aurait pas moins de droits que s’il la faisait valoir en
vertu d’une règle de droit matériel extérieure au projet
de Convention (A/CN.9/455, par. 40, et A/CN.9/445,
par. 44). Il a également été noté que, puisque le Groupe de
travail avait décidé de transformer les règles de priorité du
projet de Convention en règles de droit international privé
(A/CN.9/445, par. 22), le paragraphe 6 ne semblait pas
approprié. Il a été avancé que ce paragraphe semblait sug-
gérer que, même si un conflit de profit de priorité était régi
par le projet de Convention, une loi autre que la loi du lieu
où était situé le cédant pourrait être applicable. Après un
débat, le Groupe de travail a décidé de supprimer le para-
graphe 6.

41. Le Groupe de travail a adopté le projet d’article 25 tel
que modifié et l’a renvoyé au groupe de rédaction.

Article 26. Droits concurrents sur le produit
de la cession

42. Le texte du projet d’article 26 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

“[1. En cas de paiement effectué au titre d’une
créance cédée en faveur du cessionnaire, celui-ci a un
droit de propriété sur tout ce qu’il a reçu au titre de cette
créance.

2. En cas de paiement de la créance cédée au cé-
dant, le cessionnaire a un droit de propriété sur tout ce
qui a été reçu par le cédant si:

a) le paiement a été effectué sous forme de mon-
naie, chèques, virements télégraphiques, soldes de
compte de dépôt ou d’avoirs similaires (“produit en es-
pèces”);

b) le cédant a encaissé le produit en espèces et le
détient pour le compte du cessionnaire, sur instructions
de ce dernier; et

c) le produit en espèces est détenu, pour le compte
du cessionnaire, par le cédant, sans confusion avec les
actifs de ce dernier, par exemple dans un compte de
dépôt distinct exclusivement réservé au produit en es-
pèces des créances cédées au cessionnaire.

3. En considération du droit de priorité mentionné
aux paragraphes 1 et 2 du présent article, le cessionnaire
bénéficie de la priorité qu’il avait sur les créances cé-
dées.

4. Si un paiement afférent à la créance cédée a été
effectué en faveur du cédant sans que les conditions
stipulées au paragraphe 2 soient remplies, la priorité à
l’égard de ce qui a été reçu en paiement est déterminée
comme suit:
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cédant, le cessionnaire ayant la priorité sur les créan-
ciers du cédant ou l’administrateur de l’insolvabilité en
vertu de l’article 26 de la présente Convention a [un
droit réel sur] [le droit de conserver] tout ce qu’il a reçu
à concurrence de la valeur de son droit sur la créance
[, y compris les intérêts,] si:

a) le cédant a reçu un paiement [, ou une autre
forme de libération,] et détient pour le compte du ces-
sionnaire, sur instructions de ce dernier, tout ce qu’il a
reçu; et

b) tout ce que le cédant a reçu est détenu par ce
dernier, pour le compte du cessionnaire, sans confusion
et de façon suffisamment identifiable eu égard aux actifs
du cédant, par exemple dans un compte de dépôt distinct
exclusivement réservé au produit en espèce des créances
cédées au cessionnaire.”

44. Le Groupe de travail a décidé de se fonder sur ces
projets d’articles pour poursuivre ses débats.

Priorité sur le produit

45. Il a été convenu, dans l’ensemble, que la priorité sur
un produit qui était une créance, y compris une créance
sous la forme d’un effet de commerce ou du solde d’un
compte de dépôt ou d’un compte titres, devrait être régie
par la loi de l’État où était situé le cédant.

46. Pour ce qui est de la priorité sur d’autres types de
produits, par exemple des marchandises, diverses sugges-
tions ont été faites. Selon un avis, il faudrait conserver
l’alinéa 1-b du projet d’article 26 proposé par le secrétariat
tel quel, ou avec l’ajout de mots qui permettraient de veiller
à ce que les droits de tiers sur les marchandises ne soient pas
touchés. Cet avis n’a pas reçu un appui suffisant. Selon un
autre avis, la priorité sur le produit prenant la forme de
marchandises devrait être régie par la loi de l’État où était
situé le cédant. À l’appui de cet avis, on a noté que l’appli-
cation de la loi d’une juridiction unique et facile à détermi-
ner permettrait de renforcer la certitude. Il a également été
déclaré que cette approche serait conforme à celle qui avait
été retenue pour ce qui est de la priorité sur les créances, qui
s’écartait de l’approche traditionnelle de la loi de
l’“emplacement” d’une créance (c’est-à-dire l’endroit où
elle était payable). On a objecté qu’une telle approche ris-
querait de faire échec aux attentes de tiers dans le pays où
les marchandises étaient situées et de réduire l’acceptabilité
du projet de Convention. Selon une autre suggestion encore,
il faudrait établir une distinction entre les marchandises
reçues en paiement total ou partiel de la créance et les
marchandises restituées (par exemple, parce qu’elles étaient
défectueuses et que le contrat de vente avait été annulé, ou
parce que le contrat de vente autorisait l’acheteur à restituer
ces marchandises après une période d’essai). Il a été déclaré
que le premier type de marchandises représentait une autre
forme de la même créance et que la priorité sur ces mar-
chandises devrait être soumise à la même règle que la
priorité sur les créances, alors que, le second type de mar-
chandises n’ayant aucun lien avec la créance, la priorité sur
ces marchandises devrait être soumise à la loi de leur em-
placement. Cette suggestion a reçu un appui suffisant. Le
Groupe de travail a demandé que le commentaire explique
la notion de “marchandises restituées”.

a) si le paiement a été effectué sous une forme
monétaire, la priorité sur la somme reçue en paiement
est régie par la loi de l’État dans lequel est situé le
cédant;

b) si le paiement a été effectué sous la forme d’un
autre actif, la priorité sur cet actif est régie par la loi de
l’État dans lequel il est situé.

5. Les paragraphes 3 à 5 de l’article 25 s’appliquent
à tout conflit de priorité sur le produit de la cession
entre un cessionnaire et l’administrateur de l’insolvabi-
lité ou les créanciers du cédant.]”

43. Le Groupe de travail a noté que les paragraphes 1 et 2
avaient pour objet de donner au cessionnaire un droit réel
sur le produit, sans modifier l’ordre de priorité établi aux
paragraphes 3 et 4. Il a également noté qu’afin de mieux
donner effet à cet objectif le secrétariat avait séparé la
question de la priorité sur le produit de celle des moyens de
recours dont disposait un cessionnaire ayant la priorité sur
ces produits et avait traité de ces deux questions dans deux
dispositions distinctes qui étaient libellées comme suit:

“Article 26. Priorité sur le produit

1. La priorité entre plusieurs cessionnaires des mêmes
créances d’un même cédant et entre le cessionnaire et
les créanciers du cédant ou l’administrateur de l’insol-
vabilité à l’égard de tout ce qui a été reçu en paiement
[, ou sous une autre forme de libération,] de la créance
cédée est déterminée comme suit:

a) si le paiement a été effectué sous une forme
monétaire, la priorité sur la somme reçue en paiement
est régie par la loi de l’État dans lequel est situé le
cédant;

b) si le paiement a été effectué sous la forme d’un
autre actif, la priorité sur cet actif est régie par la loi de
l’État dans lequel il est situé.

2. Les paragraphes 3 à 5 de l’article 25 s’appliquent à
tout conflit de priorité entre un cessionnaire et les créan-
ciers du cédant ou l’administrateur de l’insolvabilité à
l’égard de tout ce qui a été reçu en paiement [, ou sous
une autre forme de libération,] de la créance cédée.

Article 26 bis. Droits réels sur le produit

1. À l’exception des cas prévus aux paragraphes 2 à 4
du présent article, le fait qu’un cessionnaire [ait un droit
réel ou personnel sur] [soit fondé à demander et conser-
ver] tout ce qui a été reçu en paiement [, ou sous une
autre forme de libération,] de la créance cédée est sou-
mis à la loi régissant la priorité en vertu de l’article 26
de la présente Convention.

2. Si le paiement [, ou une autre forme de libération,]
concernant la créance cédée est effectué en faveur du
cessionnaire, le cessionnaire ayant la priorité sur les
créanciers du cédant ou l’administrateur de l’insolvabi-
lité en vertu de l’article 26 de la présente Convention a
[un droit réel sur] [le droit de conserver] tout ce qu’il a
reçu à concurrence de la valeur de son droit sur la
créance [, y compris les intérêts].

3. Si le paiement [, ou une autre forme de libération,]
concernant la créance cédée est effectué en faveur du
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47. Durant le débat, le Groupe de travail a noté que la
question du produit se posait également dans le contexte
de l’article 16, à propos de la relation entre le cédant et le
cessionnaire. Il a été demandé si le droit du cessionnaire
sur le produit à l’encontre du cédant devrait être étendu
aux marchandises fournies en paiement total ou partiel
de la créance cédée. Le Groupe de travail a décidé de
reprendre l’examen de cette question après avoir achevé
l’examen du projet d’article 16 (voir par. 120).

48. Il a été convenu qu’il faudrait définir le mot “pro-
duit”, indépendamment de la question de savoir si les
“marchandises restituées” seraient visées au projet d’ar-
ticle 16 (voir par. 120). On a dans l’ensemble considéré
qu’un libellé similaire à celui qui avait été retenu dans le
projet d’article 16-1 a serait acceptable (“tout ce qu’il re-
çoit au titre de cette créance”), avec l’ajout des notions de
paiement et d’exécution, totale ou partielle. Quant à l’uti-
lisation du mot “libération”, on a émis des objections au
motif que ce terme supposait un paiement intégral.

49. Après un débat, le Groupe de travail a adopté le pro-
jet d’article 26 tel que modifié et l’a renvoyé au groupe de
rédaction pour qu’il en détermine le libellé et élabore une
définition du mot “produit”.

Droits réels sur le produit

50. Le projet d’article 26 bis a suscité diverses préoccu-
pations. Selon un avis, ce projet d’article était complexe et
traitait de manière inappropriée de questions de droit ma-
tériel au paragraphe 1 et de questions de droit international
privé aux paragraphes 2 et 3. Selon un autre avis, en créant
des droits réels sur le produit, le projet d’article 26 bis
n’était pas compatible avec des notions fondamentales du
droit de nombreux pays qui, sans reconnaître de tels droits,
offraient néanmoins une protection suffisante au cession-
naire. Selon un autre avis encore, ce projet d’article était
superflu, car les parties pouvaient structurer leurs transac-
tions compte tenu de leurs besoins propres.

51. Il a été répondu qu’un droit réel, dans les cas limités
décrits aux paragraphes 2 et 3 du projet d’article 26 bis,
pourrait sensiblement faciliter les opérations d’affacturage
sans notification, les opérations de titrisation et les opéra-
tions fondées sur des créances souveraines, dans lesquelles
le cédant recevait paiement pour le compte du cessionnaire
et détenait normalement ce paiement sur un compte dis-
tinct, car, avec un tel droit, le cessionnaire serait protégé
en cas d’insolvabilité du cédant. Si, afin d’être protégé, le
cessionnaire avait besoin d’aviser le débiteur et de structu-
rer ses opérations de manière à recevoir lui-même le paie-
ment, la non-notification et les autres pratiques mention-
nées ci-dessus se verraient entravées et le coût de ces
opérations augmenterait. Il a également été noté que les
actifs du cédant ayant été enrichis par le crédit fourni par
le cessionnaire au cédant en échange des créances, le fait
d’autoriser l’administrateur de l’insolvabilité ou les créan-
ciers du cédant d’obtenir paiement au titre des créances
devrait être considéré comme une forme d’enrichissement
sans cause. En outre, il a été déclaré que, si de tels droits
réels sur le produit des créances étaient inconnus dans de
nombreuses juridictions, les arrangements fiduciaires, sur
la base desquels les cédants recevaient paiement pour le

compte des cessionnaires et avaient certaines obligations
envers eux, n’y étaient pas inconnus, sinon dans la loi, du
moins dans la jurisprudence. Il a donc été avancé que, si
un cessionnaire avait la priorité sur la créance cédée, si le
cessionnaire ou le cédant recevait paiement, si le paiement
était reçu par le cédant pour le compte du cessionnaire et
si le produit du paiement était détenu séparément par le
cédant, ce cessionnaire devrait avoir la priorité sur le pro-
duit. Cette suggestion a reçu un appui suffisant.

52. Durant le débat, il a été proposé que des règles soient
élaborées en ce qui concerne l’étendue des droits du ces-
sionnaire sur la créance cédée, l’existence et l’étendue des
droits du cessionnaire sur le produit, ainsi que l’existence
et l’étendue des droits d’un créancier ayant des droits sur
d’autres biens du cédant, droits qui, par l’effet de la loi,
étaient étendus à la créance cédée. Cette suggestion a elle
aussi reçu un appui suffisant.

53. Après un débat, le Groupe de travail a prié le groupe
de rédaction d’élaborer une règle particulière relative à la
priorité sur le produit, sur la base des paragraphes 51 et 52
ci-dessus, règle qui ne traiterait pas la question de la nature
juridique des droits sur le produit. Le Groupe de travail a
renvoyé au groupe de rédaction la question du fusion-
nement en une ou plusieurs règles des règles de priorité
énoncées à la section III du chapitre IV du projet de
Convention.

Article 4. Exclusions

54. Le texte du projet d’article 4 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

“[1)] La présente Convention ne s’applique pas aux
cessions:

a) effectuées à des fins personnelles, familiales ou
domestiques;

b) dans la mesure où elles ont été effectuées par
remise d’un effet de commerce accompagné de tout en-
dossement nécessaire;

c) effectuées dans le cadre de la vente, ou de la
modification du régime de propriété ou du statut juri-
dique de l’entreprise commerciale à laquelle sont liées
les créances cédées.

[2) La présente Convention ne s’applique pas aux
cessions visées dans une déclaration faite au titre du
projet d’article 35 par l’État dans lequel est situé le
cédant, ou, pour ce qui est de ses dispositions traitant
des droits et obligations du débiteur, par l’État dans le-
quel est situé le débiteur.]”

Remarques générales

55. Quelques doutes ont été exprimés quant à la nécessité
du projet d’article 4. Le Groupe de travail a rappelé sa
décision de ne pas limiter le champ d’application du projet
de Convention par référence aux fins commerciales ou de
financement d’une opération. Il a également rappelé sa
décision selon laquelle les cessions effectuées à des fins de
consommation et certaines pratiques qui n’avaient pas be-
soin d’être réglementées devraient être exclues. Il a donc
confirmé sa décision de conserver le projet d’article 4 et il
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a décidé qu’il convenait de supprimer les crochets du pa-
ragraphe 2, étant entendu que le projet d’article 35 serait
réexaminé ultérieurement (s’agissant des crochets entou-
rant le paragraphe 2 de l’article 4, voir par. 86, 199 à 201
et 211).

56. Le Groupe de travail a ensuite examiné les exclusions
relatives aux cessions effectuées à des fins de consomma-
tion, aux cessions de créances nées d’instruments finan-
ciers, d’ordres de transfert de fonds, de systèmes de paie-
ment et de règlement des opérations sur titres et de
créances nées de comptes de dépôt, ainsi que les cessions
de créances nées de la vente et de la location d’aéronefs et
d’autres types de matériels d’équipement mobiles.

Cessions effectuées à des fins de consommation

57. Il a été noté que l’alinéa a avait pour objet de limiter
le champ d’application du projet de Convention aux opéra-
tions commerciales, qu’elles se rapportent à des créances
commerciales ou sur consommateurs. Il a été également
noté, toutefois, que, dans sa formulation actuelle, l’alinéa a
pourrait avoir pour résultat d’exclure à tort certaines opéra-
tions commerciales comme les cessions de polices d’assu-
rance de consommateurs à des institutions financières et les
cessions de consommateurs à des institutions financières en
contrepartie de prêts employés à des fins de consommation.
Pour régler ce problème, plusieurs propositions ont été
faites. Selon l’une d’elles, il fallait faire en sorte que seules
les cessions effectuées “exclusivement” à des fins de
consommation soient exclues. Une autre proposition visait
à exclure les opérations “effectuées d’un particulier à un
autre particulier à des fins personnelles, familiales ou do-
mestiques”. Aucune des deux propositions n’a été jugée
suffisante pour traduire l’idée générale du Groupe de travail
selon laquelle seules les cessions d’un consommateur à un
autre consommateur devraient être exclues. Selon une autre
proposition, il fallait mentionner expressément le mot
“consommateur”. Il a été fait objection à cette proposition
au motif que le mot “consommateur” n’était pas universel-
lement compris de la même manière.

58. Une autre proposition encore tendait à remplacer
l’alinéa a par une disposition générale libellée de manière
à ce que le projet de Convention ne porte pas atteinte aux
droits des consommateurs. On a déclaré que cette disposi-
tion pourrait être limitée à la législation sur la protection
des consommateurs. Il a été objecté qu’elle serait inutile,
étant donné que le projet de Convention n’avait pas pour
objet de déroger à la législation sur la protection des
consommateurs, et qu’elle aboutirait involontairement à
exclure des pratiques importantes mettant en jeu des ces-
sions de créances sur consommateurs. Le Groupe de tra-
vail a confirmé sa décision selon laquelle, à la différence
de la Convention sur l’affacturage international d’Unidroit
(Ottawa, 1988, ci-après dénommée “la Convention
d’Ottawa”), dont l’application était limitée aux créances
commerciales, le projet de Convention devrait couvrir les
pratiques commerciales impliquant des cessions de cré-
ances sur consommateurs.

59. Au terme du débat, le Groupe de travail a décidé que
seules les cessions effectuées d’une entité commerciale ou
d’un consommateur à un consommateur, et seulement si

elles étaient effectuées à des fins de consommation, de-
vraient être exclues; il a adopté l’alinéa a sous cette con-
dition et a chargé le groupe de rédaction de sa formulation
exacte.

Cessions de créances nées d’instruments financiers,
d’ordres de transfert de fonds, de systèmes de paiement
et de règlement des opérations sur titres, et de comptes
de dépôt.

60. Il a été indiqué que des instruments financiers comme
les instruments du marché monétaire et les valeurs mobi-
lières, les swaps et autres produits dérivés étaient généra-
lement régis par des conventions-cadres, et notamment par
la Convention-cadre de l’International Swaps and Deriva-
tives Association (ISDA) et celle de l’International Securi-
ties Market Association (ISMA), ainsi que par d’autres
conventions-cadres nationales. Il a été également observé
que ces conventions-cadres comportent généralement une
clause prévoyant que l’une des parties ne peut pas céder à
un tiers sa créance sur l’autre partie sans l’accord de cette
dernière. Il a été dit qu’en cas de violation d’une telle
clause une partie a le droit de résilier non seulement l’opé-
ration en cause, mais aussi l’ensemble des opérations
régies par une convention-cadre. Il a été ajouté que de
nombreuses conventions-cadres contiennent une clause
dite de “cross-default”, qui permet, en cas de violation
d’une telle clause, la résiliation de toutes les transactions
régies par l’ensemble de ces conventions-cadres. Il a été en
outre observé que, dans le cadre d’arrangements norma-
lisés en vigueur quant à l’exécution d’ordres de transfert
de fonds et de paiement de titres entre participants à des
systèmes de paiement ou de règlement des opérations sur
titres, la cession de créances nées d’ordres de transfert était
normalement interdite. De plus, il a été dit qu’il était
courant pour les institutions financières d’interdire à leurs
clients, dans le cadre de leurs conditions bancaires géné-
rales, de céder des créances nées de comptes de dépôt. De
telles créances, a-t-on expliqué, servent régulièrement de
garanties pour les facilités de crédit offertes par des insti-
tutions financières à leurs clients.

61. On a noté que, contrairement à de telles pratiques, le
projet d’article 10-1 considère comme valables des ces-
sions effectuées en violation d’une clause de non-cession,
sans toutefois interdire au débiteur de résilier les opéra-
tions en cause ou l’ensemble des opérations régies par une
convention-cadre ou plusieurs conventions-cadres en cas
de clause de “cross-default”. Il a aussi été indiqué que
cela serait de nature à fragiliser les marchés financiers in-
ternationaux. Il a été en outre observé que si l’on considé-
rait comme valable la cession de créances nées de comptes
de dépôt en violation de clauses de non-cession, cela pour-
rait compromettre les relations entre les institutions finan-
cières et leurs clients, poser des problèmes quant à l’em-
ploi de ces comptes de dépôt en tant que garanties pour les
facilités de crédit offertes par de telles institutions et ac-
croître le risque de blanchiment de capitaux. De plus, le
projet d’article 20-3, en vertu duquel le débiteur ne peut
invoquer contre le cessionnaire aucun droit qu’il pourrait
invoquer contre le cédant pour violation d’une clause de
non-cession, créerait de sérieuses difficultés pour les mar-
chés de swaps et de produits dérivés. Il a été expliqué
qu’une telle disposition rendrait inutiles les arrangements
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de compensation qui constituent une composante essen-
tielle de ce type d’opérations financières et, en outre,
qu’une telle disposition irait à l’encontre des pratiques
normales en vigueur en vertu de conventions-cadres de
rachat et de conventions-cadres de compensation.

62. Il a été généralement convenu au sein du Groupe de
travail qu’il fallait tenir compte de ces préoccupations,
mais les avis ont été partagés quant au choix du moyen le
plus approprié. Selon un point de vue, pour éviter de fra-
giliser des pratiques bien rodées, il convenait d’exclure du
champ d’application du projet de Convention les opéra-
tions sur les instruments du marché monétaire ou valeurs
mobilières, les swaps et autres produits dérivés et les
créances nées d’ordres de transfert ou de règlement dans
les systèmes de paiement ou de règlement des opérations
sur titres, au moyen d’une clause d’exclusion générale
dans le projet d’article 4. À l’appui de cette proposition, il
a été observé qu’une exclusion dans le cadre du projet
d’article 4 était préférable pour des raisons de simplicité et
de prévisibilité. À défaut, si le Groupe de travail ne pou-
vait parvenir à un consensus sur une telle clause d’exclu-
sion générale, ces opérations pourraient être couvertes par
le projet de Convention à condition qu’une cession effec-
tuée sans le consentement du débiteur soit réputée nulle et
de nul effet. Il a été également proposé que cette dernière
approche soit suivie en tout état de cause, s’agissant des
créances nées de comptes de dépôt.

63. Pour mettre en œuvre la première proposition pré-
citée, il a été indiqué qu’il conviendrait d’ajouter un nou-
vel alinéa au préambule pour marquer la spécificité des
créances nées de comptes de dépôt ainsi que des créances
nées d’opérations sur de tels instruments financiers.

64. En ce qui concerne les créances nées de comptes de
dépôt, le libellé ci-après a été proposé:

“Article premier. Champ d’application

1. La présente Convention s’applique:

...

d) aux créances nées de comptes de dépôt sous
réserve des conditions énoncées à l’article 8-3.

Chapitre III. Validité et effets de la cession

Article 8. Validité et efficacité de la cession d’un
ensemble de créances, de créances futures,

de fractions de créances et de créances
nées de comptes de dépôt

...

3. une cession de créance(s) née(s) de comptes de
dépôt est valide et effective sous réserve du consente-
ment explicite du débiteur. Toute cession effectuée en
violation de la présente disposition sera considérée
comme nulle et non avenue en vertu de la présente
Convention.”

65. S’agissant des créances nées d’opérations sur instru-
ments financiers, le libellé ci-après a été proposé:

“Article 4. Exclusions

[3.] La présente Convention n’est pas applicable aux
créances nées:

a) d’opérations sur instruments financiers tels que
les instruments du marché monétaire ou les valeurs mo-
bilières, les swaps et autres produits dérivés,

b) d’opérations de cession temporaire de titres
contre espèces;

c) d’ordres de transfert et de règlement dans les
systèmes de paiement et de règlement des opérations sur
titres.”

66. En cas d’absence de consensus sur les amendements
mentionnés au paragraphe 65, il a été proposé d’adopter le
libellé suivant:

“Article premier. Champ d’application

1. La présente Convention s’applique:

...
e) aux créances nées:

i) d’opérations sur instruments financiers tels
que les instruments du marché monétaire
et les valeurs mobilières, les swaps et
autres produits dérivés, ainsi que celles
relatives à des opérations de cession tem-
poraire de titres contre espèces et, dans les
deux cas, les garanties qui s’y rapportent
sous la réserve expresse de l’article 10-2 i;

ii) d’ordres de transfert ou de règlement dans
les systèmes de paiement ou de règlement
des opérations sur titres, sous la réserve
expresse de l’article 10-2 ii.

Article 10. Limitations contractuelles à la cession

2. Le paragraphe 1 n’est pas applicable aux créances
nées:

i) d’opérations sur instruments financiers tels
que les instruments du marché monétaire ou
les valeurs mobilières, les swaps et autres
produits dérivés, ni aux créances relatives à
des opérations de cession temporaire de
titres contre espèces, sauf si le débiteur a
expressément consenti à la cession, nonobs-
tant une éventuelle clause contractuelle li-
mitant de quelque manière que ce soit le
droit du cédant de céder ses créances;

ii) d’ordres de transfert ou de règlement dans
les systèmes de paiement ou de règlement
des opérations sur titres, sauf si les règles
de ces systèmes autorisent expressément
une telle cession.”

67. Que le Groupe de travail exprime une préférence
pour le libellé proposé au paragraphe 65 ou pour celui du
paragraphe 66 ci-dessus, il a été suggéré d’ajouter au pro-
jet d’article 5 les définitions ci-après:

“...) Le terme “produits dérivés” désigne les opéra-
tions à terme liées à la Bourse ou aux prix du marché
des [...] valeurs mobilières, des instruments du marché
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monétaire, des devises, des unités de compte, des matiè-
res premières, des métaux précieux ou des taux d’intérêt
ou d’autres produits, ou à la capacité d’endettement du
débiteur, en ce compris les opérations au comptant et les
opérations étrangères d’échange à terme ainsi que les
options sur les opérations définies ci-dessus ou toute
combinaison de ces opérations ainsi que toutes opéra-
tions similaires.

...) Le terme “système de paiement ou de règlement des
opérations sur titres” désigne les conventions conclues
entre trois participants ou davantage stipulant des règles
communes pour le règlement d’ordres de transfert entre
les participants ainsi que les garanties qui y sont liées, et
appuyées par une contrepartie centrale, un agent de règle-
ment ou un organisme de compensation.

...) Le terme “cession temporaire de titres contre espè-
ces” désigne les opérations de rachat et de repo, ainsi
que les opérations d’emprunt et de prêt sur instruments
financiers, tels que les valeurs mobilières ou les instru-
ments du marché monétaire ainsi que toutes opérations
similaires.”

68. Les propositions mentionnées ci-dessus ont suscité un
grand intérêt, mais il a été déclaré qu’une exclusion pure
et simple ou une invalidation des cessions non seulement
à l’encontre du débiteur mais également de toutes les par-
ties irait bien au-delà de ce qui était nécessaire pour tenir
compte des préoccupations susmentionnées concernant les
débiteurs. Une telle approche irait même jusqu’à priver
inutilement les cessionnaires du droit au produit après
paiement par le débiteur d’une créance financière. En
outre, une exclusion générale pourrait, a-t-on fait observer,
entraîner une exclusion des opérations composites compre-
nant à la fois la cession de créances commerciales et de
créances financières. Il a donc été estimé préférable d’in-
clure ces opérations dans le champ d’application du projet
de Convention, tout en procédant aux ajustements néces-
saires pour prendre en considération les préoccupations re-
latives au débiteur.

69. Pour ce qui était du type de modifications néces-
saires, on a déclaré que les règles portant sur le paiement
à un nouveau créancier (projets d’articles 17 à 19), les
droits à compensation du débiteur (projet d’article 20-2 et
3) et le droit du débiteur de modifier le contrat initial
(projet d’article 22) devraient s’appliquer uniquement aux
créances commerciales (c’est-à-dire aux créances nées de
la vente de marchandises ou de la prestation de services)
et aux opérations dans lesquelles la cession n’était assortie
d’aucune restriction dans le contrat initial. Ainsi, a-t-on
déclaré, en cas de restriction contractuelle à la cession
d’une créance autre qu’une créance commerciale, la ces-
sion n’aurait aucun effet sur les droits et obligations du
débiteur (en d’autres termes, le débiteur n’aurait pas à
payer le cessionnaire et ne perdrait pas ses droits à com-
pensation ou ses droits de modifier le contrat initial), sauf
si ce dernier consentait à la cession. Compte tenu de cette
protection supplémentaire et afin d’éviter les problèmes
décrits ci-dessus en ce qui concerne les clauses de man-
quement et de manquement réciproque dans les
conventions-cadres (voir par. 60 et 61), le débiteur d’une
créance autre qu’une créance commerciale n’aurait pas le
droit d’invoquer une contravention au contrat initial, ou de
résilier ce dernier, en raison de la cession.

70. Une telle approche présentait, a-t-on déclaré, plu-
sieurs avantages dont les suivants: elle permettrait de tenir
compte des intérêts particuliers des débiteurs de créances
financières; elle permettrait de conserver un régime de
protection du débiteur acceptable pour les débiteurs de
créances commerciales et de créances de consommateurs;
en cas de cession d’une créance financière, elle permettrait
l’application du projet de Convention entre le cédant et le
cessionnaire et à l’encontre des cessionnaires concurrents,
des créanciers du cédant et de l’administrateur de l’insol-
vabilité du cédant; et elle éviterait de définir les créances
financières, tâche difficile comme il était indiqué dans la
proposition susmentionnée (voir par. 67).

71. Le libellé ci-après a été proposé:

“Article 5. Définitions et principes d’interprétation

...) Le terme “créance commerciale” désigne une
créance née d’un contrat initial de vente ou de location
de marchandises ou de prestation de services.

Article ... Dispositions particulières relatives
aux débiteurs sur des créances autres

que les créances commerciales

1. Le présent article s’applique uniquement à une
créance qui n’est pas une créance commerciale et uni-
quement dans la mesure où existe une restriction à la
cession prévue dans une convention décrite aux articles
10-1 et 11-2.

2. Nonobstant les articles 17, 18 et 19, une cession de
la créance, et la réception par le débiteur d’une notifica-
tion de la cession ou d’une instruction de paiement,
n’ont pas d’effet en vertu de la présente Convention sur
les droits ou obligations du débiteur, sauf dans la me-
sure où ce dernier y consent.

3. Nonobstant l’article 20-2, aucune disposition de la
présente Convention ne limite un droit du débiteur d’op-
poser au cessionnaire une exception ou un droit à com-
pensation qu’il peut invoquer, même si l’exception ou le
droit à compensation sont nés après réception de la
notification de la cession.

4. Nonobstant l’article 22, aucune disposition de la
présente Convention ne limite l’effectivité à l’encontre
du cessionnaire d’une convention conclue à tout
moment entre le cédant et le débiteur en vue de modifier
le contrat initial.

5. Nonobstant les articles 10-2 et 11-3, un cédant qui
cède une créance n’est pas responsable à l’égard du dé-
biteur du chef de la violation d’une restriction à la ces-
sion et ladite violation n’a aucun effet.”

72. Il a aussi été proposé d’ajouter à la fin des articles 10,
11, 17, 18, 19, 20 et 22 le libellé ci-après:

“...) Dans le cas d’une créance qui n’est pas une
créance commerciale, le présent article est soumis à l’ar-
ticle...”

Il serait aussi possible, si nécessaire, d’ajouter une dispo-
sition à l’article 4 appelant l’attention sur les dispositions
spéciales susmentionnées.
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73. La proposition énoncée aux paragraphes 71 et 72 a
été accueillie avec intérêt. D’un avis assez général, le
Groupe de travail devait avoir pour principe de s’efforcer
de maintenir un domaine d’application aussi large que
possible, tout en veillant à tenir compte des préoccupations
de la branche d’activité. Si, après consultation avec elle,
l’approche s’avérait impossible à retenir, une exclusion
générale pourrait être envisagée. À une question concer-
nant les répercussions de la proposition sur le traitement
de la cession de créances financières dans les législations,
il a été répondu que certaines dispositions du projet de
Convention ne s’appliqueraient pas aux questions concer-
nant le débiteur (par exemple, paiement libératoire ou droit
à compensation du débiteur) qui, de ce fait, seraient lais-
sées à la loi applicable en dehors du projet de Convention.
Toutefois, a-t-il été précisé, les autres dispositions du pro-
jet de Convention s’appliqueraient (par exemple, le para-
graphe 1 du projet d’article 10 et, de ce fait, la cession
aurait effet entre le cédant ou les créanciers du cédant et
le cessionnaire). En outre, le paragraphe 5 partait de l’hy-
pothèse que, dès lors que ses droits n’étaient pas affectés
par la cession, le débiteur n’avait pas à mettre fin à un
accord. Il a été expliqué que le paragraphe 5 visait à régler
le problème des risques systémiques découlant d’une vio-
lation d’une clause de non-cession dans le cas
d’accords-cadres contenant des clauses de manquement
réciproque.

74. Concernant l’intérêt d’une approche fondée sur une
définition des créances commerciales, il a été dit que la
définition de cette notion bien connue dans le texte pro-
posé supprimait la nécessité d’établir une liste des
créances financières, qui pourrait n’être ni homogène, ni
exhaustive. Toutefois, un certain nombre de préoccupa-
tions ont été exprimées. L’une d’elles était que la référence
aux services dans la définition des créances commerciales
risquait d’aboutir à ce que les créances financières soient
traitées comme des créances commerciales. Il a alors été
proposé de faire référence “aux services autres que les
services financiers”. Cette proposition a bénéficié d’un
large appui. Une autre préoccupation venait de ce que, les
créances financières étant définies par une formule néga-
tive, la proposition risquait de soumettre indûment la ces-
sion de certains types de créances commerciales à un ré-
gime spécial (par exemple, créances commerciales
détenues par une institution de financement et cédées à
une autre institution de financement). Pour répondre à
cette préoccupation, il a été suggéré d’examiner avec soin
le texte proposé en consultation avec la branche d’activité
concernée pour faire en sorte que les différentes pratiques
soient toutes traitées comme il convient. Cette suggestion
a elle aussi bénéficié d’un appui suffisant. Une autre pré-
occupation encore venait de ce qu’il pourrait ne pas être
opportun de définir en substance le domaine d’application
du projet de Convention d’une manière négative, mais il a
été dit que pareille approche était souvent suivie dans les
textes législatifs et qu’en l’occurrence elle présentait
l’avantage évident d’être fondée sur la notion bien connue
de créances commerciales.

75. Quant au régime spécial prévu dans la proposition
pour la cession de créances financières, il était conforme à
la démarche suivie par le Groupe de travail qui cherche à
couvrir un ensemble d’opérations aussi large que possible,

tout en tenant compte des préoccupations de la branche
d’activité concernée. Toutefois, on a craint que le texte
proposé n’indique pas suffisamment clairement si ce ré-
gime relevait du projet de Convention ou était laissé à la
loi applicable en dehors de ce dernier. On a également
craint que les paragraphes 1 à 4 du texte proposé ne ris-
quent d’être interprétés comme conférant des droits posi-
tifs et non comme créant en vertu du projet de Convention
un régime spécial à l’intention du débiteur de créances
financières.

76. Pour ces raisons, il a été proposé que les projets d’ar-
ticle 10, 11, 17, 18, 19, 20 et 22 ne s’appliquent pas aux
cessions de créances qui ne sont pas des créances commer-
ciales et que, s’agissant de ces cessions, les questions trai-
tées dans ces articles soient laissées à la loi en dehors du
projet de Convention. À l’appui de cette proposition, il a
été dit qu’elle tiendrait mieux compte des préoccupations
de la branche d’activité et, de plus, qu’elle était conforme
au principe qui était à la base de la proposition visée plus
haut (par. 64 à 67). Cependant, il a été relevé avec préoc-
cupation que cette proposition allait au-delà de l’objectif
pour lequel elle était faite, à savoir protéger les débiteurs
de créances financières, dans la mesure où elle permettrait
sans raison qu’une clause de non-cession invalide une ces-
sion, même entre le cédant ou les créanciers du cédant et
le cessionnaire.

77. Après un échange de vues, le Groupe de travail n’a pas
pu arriver à une conclusion sur la question et a décidé qu’un
nouvel article 4 bis comprenant deux variantes rédigées
dans le sens des propositions mentionnées aux para-
graphes 71, 72 et 76 serait inclus dans le projet de Conven-
tion aux fins de poursuite du débat après consultation avec
la branche d’activité concernée. Le texte du nouveau projet
d’article 4 bis a été renvoyé au groupe de rédaction.

Cession de créances découlant de la vente ou
de la location d’aéronefs et d’autres types
de matériels d’équipement mobiles

78. Il a été noté que l’Institut international pour l’unifica-
tion du droit international privé (Unidroit) élaborait actuel-
lement, en coopération avec l’Organisation de l’aviation
civile internationale (OACI), un projet de Convention re-
latif aux garanties internationales portant sur les matériels
d’équipement mobiles et un protocole sur les aéronefs,
d’autres protocoles applicables à différents types d’équipe-
ment étant en cours d’élaboration, en coopération avec
d’autres organisations. Il a également été noté que ces
textes avaient pour objet de réduire le coût du financement
des matériels d’équipement mobiles, car l’application à ce
financement de la lex situs était source d’incertitude quant
à l’efficacité des sûretés et des garanties similaires, vu le
déplacement de ces équipements d’un pays à l’autre et
certains aspects impératifs des lois nationales sur les opé-
rations assorties de sûretés. En outre, il a été noté que le
projet de Convention et les protocoles traitaient de la ces-
sion des créances découlant de la vente et de la location de
matériels d’équipement mobiles, ainsi que du produit pro-
venant des assurances en cas d’endommagement ou de
perte de ces équipements. Pour ce qui est des principales
différences entre le projet de Convention de la CNUDCI et
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ces textes, il a été noté que, à la différence du projet de
Convention: ces textes offraient un système d’auto-assis-
tance, incluant le droit du financier de recouvrer le maté-
riel d’équipement mobile, même après le début d’une pro-
cédure d’insolvabilité; la priorité sur l’équipement et les
créances découlant de sa vente et de sa location était fon-
dée sur le moment de l’inscription dans un registre propre
à chaque type d’équipement; et, vu la valeur élevée des
équipements en jeu, l’obligation garantie (la créance pour
le prix de la créance) suivait le régime juridique applicable
à la sûreté accessoire ou à d’autres droits similaires sur le
matériel d’équipement mobile.

79. Le Groupe de travail a étudié les moyens d’éviter les
conflits entre le projet de Convention de la CNUDCI et ces
textes. Il a été noté qu’afin de déterminer si les cessions de
créances découlant de la vente et de la location de maté-
riels d’équipement mobiles pouvaient être exclues du pro-
jet de Convention ou du projet de Convention et des pro-
tocoles d’Unidroit le Groupe de travail avait besoin de
connaître l’état actuel de la loi et de la pratique, ou devait
être prêt à tirer des conclusions quant aux nouvelles pra-
tiques généralement acceptables, qui, bien qu’elles ne
soient pas suffisamment traitées par les lois actuelles,
pourraient l’être par une nouvelle loi uniforme.

80. Toutefois, selon un avis, au moins les créances dé-
coulant de la vente et de la location d’aéronefs et d’engins
spatiaux pourraient être exclues du champ d’application du
projet de Convention. À l’appui de cet avis, il a été noté
que la cession de telles créances faisait partie intégrante du
financement des aéronefs et engins spatiaux et devrait être
régie par la loi applicable à ce financement. Les financiers
potentiels, a-t-on déclaré, tendraient à examiner le registre
des aéronefs afin de déterminer leur rang de priorité et de
décider s’ils fourniraient un crédit et à quel coût. Par
contre, les créances découlant de la vente de billets en-
traient normalement dans le cadre des mécanismes de titri-
sation et ne devraient pas être exclues du champ d’appli-
cation du projet de Convention. Il a également été noté
qu’en tentant de traiter de la cession de telles créances
dans le projet de Convention on risquerait d’en réduire
l’acceptabilité pour l’industrie des aéronefs. À ce propos,
il a été avancé que l’industrie du financement commercial,
qui englobait également les financiers des aéronefs et était
en faveur, pour le projet de Convention, d’un champ d’ap-
plication aussi large que possible, pourrait examiner cette
question en consultation avec l’industrie des aéronefs, afin
d’arriver à un traitement mieux coordonné des questions
relatives au financement des aéronefs et aux créances
connexes dans le projet de Convention.

81. Après un débat, le Groupe de travail a jugé dans l’en-
semble qu’il ne disposait pas des informations particu-
lières nécessaires pour prendre une décision lui permettant
d’exclure totalement les créances liées à des aéronefs et
engins spatiaux du champ d’application du projet de
Convention.

82. Le Groupe de travail a ensuite abordé la question de
savoir si l’on pouvait laisser au droit des traités les conflits
entre le projet de Convention et ces autres textes. Des avis
divergents ont été exprimés. Selon un avis, le projet d’ar-
ticle 33-2, qui permettait à un État de déclarer, en cas de

conflit, à quel texte il souhaitait donner la préférence, et le
projet d’article 35, autorisant les États à exclure certaines
pratiques, étaient suffisants. Il a toutefois été déclaré
qu’une telle approche aurait pour conséquence une dispa-
rité dans le traitement juridique des questions en jeu et
serait source d’incertitude, dans la mesure où les États
pourraient adopter des approches différentes. Selon un
autre avis, cette question pourrait être régie par les prin-
cipes généraux du droit des traités, en vertu desquels le
texte le plus précis ou le plus récent prévaudrait. Il a
toutefois été noté qu’une telle approche ne devrait être
retenue qu’en dernier ressort, si on ne pouvait s’accorder
sur une autre, car les opérations commerciales exigeaient
un niveau de certitude plus élevé que celui que pourrait
offrir cette approche fondée sur le droit des traités.

83. Selon un autre avis encore, le projet de Convention
devrait faire prévaloir, de manière uniforme pour tous les
États, les autres textes traitant des opérations assortis de
sûretés, pour ce qui est du moins des créances liées aux
aéronefs, garanties par des aéronefs ou s’y rattachant et
inscrites dans un registre des aéronefs. Le libellé suivant a
été proposé:

“La présente Convention ne prévaut pas sur une
convention internationale ou autre accord multilatéral
ou bilatéral qui a été ou qui pourrait être conclu par un
État contractant et qui contient des dispositions relatives
aux sûretés, aux ventes conditionnelles avec réserve de
propriété et accords de crédit-bail portant sur des aéro-
nefs et aux créances nées de la vente ou de la location
de ce type d’équipement garanties par un tel équipement
ou liées à celui-ci.”

84. On a jugé qu’il faudrait adopter la même approche
pour ce qui est de la cession de créances découlant de la
vente ou de la location d’engins spatiaux, ainsi que de la
cession de tout produit provenant des assurances en cas de
perte ou d’endommagement d’engins spatiaux.

85. Selon un autre avis, il pourrait être déterminé dans
chaque protocole si cet instrument prévaudrait sur le projet
de Convention, après qu’il aurait été décidé si les créances
devaient être rattachées à un équipement particulier, plutôt
que s’inscrire dans le cadre du financement par cession de
créances. Il a cependant été noté que, pour que le projet de
Convention puisse renvoyer cette question à chaque proto-
cole, ces derniers textes devraient être définitifs et le
Groupe de travail devrait en connaître suffisamment bien
la teneur. Il a en particulier été noté que le champ d’appli-
cation de ces textes devrait être suffisamment clair. À ce
propos, on a fait observer que l’absence d’une liste précise
des équipements entrant dans leur champ d’application
pourrait faire craindre que la création d’une sûreté ou de
droits analogues sur “tout bien susceptible d’individualisa-
tion” ne soit incluse. On a toutefois déclaré que cette pré-
occupation n’était pas justifiée, car il était généralement
entendu parmi les membres du groupe élaborant le projet
de Convention et les protocoles d’Unidroit que les travaux
porteraient uniquement sur les matériels d’équipement
mobiles de forte valeur. Il a cependant été jugé que cette
préoccupation était légitime, car le terme “matériels
d’équipement mobiles de forte valeur” n’était pas suffi-
samment clair, ou n’était du moins pas interprété univer-
sellement de la même manière. Vu ce qui précède, il a été
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jugé que le Groupe de travail ne devrait pas se sentir
contraint de prendre une décision. Davantage d’informa-
tions et de consultations avec les secteurs intéressés de
l’industrie étaient nécessaires, cette question étant d’ordre
politique, il faudrait peut-être la laisser à la Commission.

86. Après un débat, le Groupe de travail est convenu que
le texte du projet d’article 4-2 devrait être adopté tel quel,
sans crochets (voir, toutefois, le paragraphe 211). Il a éga-
lement été convenu qu’afin que le débat puisse se pour-
suivre le projet d’article 33 comporte un troisième para-
graphe entre crochets, tel que celui qui était proposé au
paragraphe 83 ci-dessus. Cette question a été renvoyée au
groupe de rédaction. Il a été estimé dans l’ensemble que,
quoi qu’il en soit, le projet d’article 33 devrait être réexa-
miné, afin que l’on puisse s’assurer qu’il traitait de ma-
nière appropriée des conflits avec d’autres textes interna-
tionaux (voir par. 192 à 195).

Article 2. Cession de créances

87. Le texte du projet d’article 2 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

“Aux fins de la présente Convention:

a) le terme “cession” désigne le transfert qu’effec-
tue par convention une personne (“cédant”) à une autre
personne (“cessionnaire”) du droit contractuel du cédant
au paiement d’une somme d’argent (“créance”) due par
une troisième personne (“débiteur”). La création de
droits sur des créances à titre de garantie d’une dette ou
d’une autre obligation est considérée comme un trans-
fert;

b) en cas de cession effectuée par le cessionnaire
initial ou tout autre cessionnaire (“cession subsé-
quente”), la personne qui effectue cette cession est le
cédant et la personne en faveur de qui cette cession est
effectuée est le cessionnaire.”

88. Il a été noté qu’en vertu de l’alinéa a ce qui consti-
tuait un droit “contractuel” relevait de la loi applicable en
dehors du projet de Convention. Afin d’éviter toute incer-
titude pouvant résulter des divergences qui existaient entre
les systèmes juridiques, il a été noté que le terme “droit
contractuel” pourrait être défini dans le projet de Conven-
tion de manière négative (par exemple, “un droit à paie-
ment d’une somme d’argent autre qu’un droit né de l’ap-
plication de la loi ou établi en vertu d’une décision de
justice”). Il a aussi été noté que le Groupe de travail pour-
rait souhaiter préciser si le terme “créance” incluait: les
dommages-intérêts pour contravention au contrat (spéci-
fiés ou non); les intérêts pour retard de paiement (intérêt
contractuel, intérêt légal ou intérêt fixé par décision de
justice); les sommes payables sous forme de dividendes
(présents ou futurs) provenant d’actions; et les créances
découlant de sentences arbitrales.

89. S’agissant des dommages-intérêts pour contravention
au contrat, les opinions ont divergé. Selon un avis, les
dommages-intérêts ne pouvaient pas être traités comme
des créances. Ainsi, le droit du vendeur au prix d’achat des
marchandises vendues en vertu d’un contrat de vente était
un droit à paiement découlant directement du contrat. En
revanche, le droit à dommages-intérêts de l’acheteur, par

exemple pour livraison de marchandises non conformes
par le vendeur, résultait d’une contravention au contrat et
ne devait donc pas être considéré comme un “droit
contractuel”, sauf s’il était spécifié dans une convention de
règlement. Selon l’avis qui a prévalu, toutefois, les dom-
mages-intérêts pour contravention au contrat devaient être
traités de la même façon que les créances contractuelles. À
l’appui de cette opinion, il a été dit que le cessionnaire
devrait pouvoir se prévaloir de tous les droits à paiement
dont le cédant avait pu se prévaloir en vertu du contrat
initial. Si l’on excluait les dommages-intérêts, dans cer-
tains cas le cessionnaire se trouverait privé de ses droits
sur les créances cédées. À cet égard, on a regretté que le
champ d’application du projet de Convention soit limité
aux droits contractuels à paiement, ce qui excluait les
droits contractuels autres que les droits à paiement et les
créances non contractuelles.

90. S’agissant des intérêts pour retard de paiement, il a
été largement estimé qu’ils étaient inclus dans le terme
“créances” s’ils étaient dus en vertu du contrat initial.
Concernant les dividendes, il a été convenu qu’ils de-
vraient être traités comme des créances contractuelles,
qu’ils soient déclarés ou futurs, puisqu’ils naissaient d’une
relation contractuelle concrétisée par l’action. Quant aux
créances découlant de sentences arbitrales, l’avis général a
été qu’elles ne devraient pas être visées par le projet de
Convention.

91. Au terme du débat, le Groupe de travail a adopté le
projet d’article 2 sans changement. Il a été convenu que
toutes les questions susmentionnées pourraient être utile-
ment expliquées dans le commentaire.

Article 3. Internationalité

92. Le texte du projet d’article 3 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

“Une créance est internationale si, au moment où elle
naît, le cédant et le débiteur sont situés dans des États
différents. Une cession est internationale si, au moment
de la conclusion du contrat de cession, le cédant et le
cessionnaire sont situés dans des États différents.”

93. Pour ce qui est de la forme, on a noté qu’afin d’ali-
gner le libellé de la première phrase du projet d’article 3
sur celui de la deuxième et de limiter dans le texte les
références au moment où naît la créance on pourrait rem-
placer les mots “au moment où elle naît” par les mots “au
moment de la conclusion du contrat initial”. Sous réserve
de ce changement, le Groupe de travail a adopté le projet
d’article 3 et l’a renvoyé au groupe de rédaction.

Article 5. Définitions et principes d’interprétation

94. Le texte du projet d’article 5 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

“Aux fins de la présente Convention:
a) le terme “contrat initial” désigne le contrat entre

le cédant et le débiteur d’où naît la créance cédée;
b) une créance est réputée naître au moment où le

contrat initial est conclu;
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c) le terme “créance existante” désigne une
créance née avant ou au moment de la conclusion du
contrat de cession; le terme “créance future” désigne
une créance qui peut naître après la conclusion du
contrat de cession;

[d) le terme “financement par cession de créances”
désigne toute opération dans laquelle une contrepartie,
un crédit ou des services connexes sont fournis en
échange de créances. Ladite expression inclut l’affactu-
rage, le forfaitage, la titrisation, le financement de pro-
jets et le refinancement;]

e) le terme “écrit” désigne toute forme d’informa-
tion accessible de manière à être utilisable pour réfé-
rence ultérieure. Lorsque la présente Convention exige
qu’un écrit soit signé, cette exigence est remplie si, par
des méthodes généralement acceptées ou suivant une
procédure agréée par la personne dont la signature est
requise, l’écrit identifie cette personne et indique que
son contenu a son approbation;

f) le terme “notification de la cession” désigne une
communication par écrit qui identifie suffisamment les
créances cédées et le cessionnaire;

g) le terme “administrateur de l’insolvabilité” dé-
signe une personne ou un organisme, même désigné(e)
à titre provisoire, habilité(e) dans une procédure d’insol-
vabilité à administrer le redressement ou la liquidation
des biens ou des activités du cédant;

h) le terme “procédure d’insolvabilité” désigne une
procédure collective, judiciaire ou administrative, y
compris une procédure provisoire, dans laquelle les
biens et les activités du cédant sont soumis à contrôle ou
supervision d’un tribunal ou d’une autre autorité compé-
tente aux fins de redressement ou de liquidation;

i) le terme “priorité” désigne la préférence donnée
au droit d’une partie sur le droit d’une autre partie;

[j) [Aux fins des articles 24 et 25,] un particulier
est situé dans l’État dans lequel il a sa résidence habi-
tuelle; une société est située dans l’État dans lequel elle
est constituée; une personne morale autre qu’une société
est située dans l’État dans lequel ont été effectuées les
formalités de sa constitution, et, à défaut, dans l’État
dans lequel elle a sa direction générale;]

[k) [Aux fins des articles 1er et 3:]
i) le cédant est situé dans l’État dans lequel il

a l’établissement ayant la relation la plus
étroite avec la cession;

ii) le cessionnaire est situé dans l’État dans
lequel il a l’établissement ayant la relation
la plus étroite avec la cession;

iii) le débiteur est situé dans l’État dans lequel
il a l’établissement ayant la relation la plus
étroite avec le contrat initial;

iv) en l’absence de preuve contraire, le lieu de
l’administration centrale d’une partie est
supposé être l’établissement qui a la rela-
tion la plus étroite avec le contrat perti-
nent. Si une partie n’a pas d’établissement,
sa résidence habituelle en tient lieu[;

v) les cédants ou cessionnaires multiples sont
situés là où est situé leur agent ou leur
mandataire.]]”

95. Le Groupe de travail a décidé, sous réserve qu’il soit
fait directement référence au moment de la conclusion du
contrat initial dans le projet d’article 3 et dans le para-
graphe 2 du projet d’article 8, de supprimer l’alinéa b.
S’agissant de l’alinéa d, le Groupe de travail a décidé de
différer le débat jusqu’à l’achèvement de l’examen du titre
et du préambule du projet de Convention. Pour ce qui est des
alinéas j et k, le Groupe de travail a rappelé sa décision de
leur substituer une nouvelle disposition (voir par. 25 à 30).

“Localisation” des parties (suite)

96. Rappelant le débat qu’il avait consacré précédem-
ment à la question de la localisation traitée aux alinéas j
et k (voir par. 25 à 30), le Groupe de travail a repris l’exa-
men de la question en se fondant sur le texte suivant:

“Aux fins de la présente Convention,

...
j) ii) une personne est située dans l’État dans le-

quel elle a son établissement;

ii) Variante A
si le cédant ou le cessionnaire a plus d’un
établissement, l’établissement pertinent est
celui qui a la relation la plus étroite avec le
contrat de cession. Aux fins des articles 24
à [...], l’établissement qui a la relation la
plus étroite avec le contrat de cession est
réputé être le lieu où s’exerce l’administra-
tion centrale du cédant;

Variante B
si le cédant ou le cessionnaire a plus d’un
établissement, l’établissement pertinent est
celui où s’exerce son administration cen-
trale [. Une succursale [d’une personne
dont l’activité consiste à accepter des dé-
pôts ou à fournir d’autres services bancai-
res] est considérée comme une personne
distincte];

iii) si le débiteur a plus d’un établissement,
l’établissement pertinent est celui qui a la
relation la plus étroite avec le contrat ini-
tial;

iv) si une personne n’a pas d’établissement, sa
résidence habituelle en tient lieu;”

97. Étant donné qu’il serait préférable de n’avoir qu’une
seule règle de localisation, le Groupe de travail a décidé de
supprimer la variante A de l’alinéa j ii. Le débat a porté
essentiellement sur les termes entre crochets de la variante
B, qui ont suscité un certain nombre de préoccupations.
Une de ces préoccupations venait de ce que, dans le cas
d’une cession des mêmes créances par le siège social et
par une succursale d’un autre pays, si les termes entre
crochets étaient appliqués, la priorité entre des cessions
concurrentes des mêmes créances par le même cédant se-
rait régie par les lois de deux États. Une autre était due au
fait que ces termes faisaient une distinction entre le lieu de
l’établissement et celui de la succursale. De plus, l’emploi
du terme “succursale” posait des problèmes étant donné
que les opérations étaient de plus en plus souvent conclues
par l’intermédiaire de bureaux, départements ou services
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régionaux situés dans différents pays. Par ailleurs, le fait
de relier chaque cession à la succursale d’où elle a été
effectuée pourrait créer une incertitude, car des tiers pour-
raient ne pas être au courant de la structure interne du
cédant et ne pas pouvoir déterminer le lieu où les décisions
étaient prises. Enfin, aucune différence n’étant faite entre
les succursales situées dans le même pays et celles qui sont
situées dans des pays différents, une même personne mo-
rale risquait d’être traitée comme un groupe de personnes
morales distinctes.

98. Pour répondre à ces préoccupations, un certain
nombre de suggestions ont été faites. L’une d’elles visait
à remplacer les termes entre crochets de la variante B par
un texte rédigé comme suit: “ou, dans le cas des succur-
sales, celui où est située la succursale avec laquelle la ces-
sion a la relation la plus étroite”. À ce propos, il a été
suggéré aussi de prévoir une règle d’emplacement corres-
pondant à la variante B, à condition que l’application en
soit limitée aux succursales des banques exclusivement.
Ces suggestions ont bénéficié d’un certain appui, mais, à
leur encontre, il a été dit que, dans le cas des cessions
effectuées à partir de succursales situées dans différents
pays, elles aboutiraient à soumettre la priorité entre des
cessions concurrentes à l’application de lois différentes.
Pour éviter ce problème, il pourrait être fait référence au
lieu avec lequel le contrat initial avait la relation la plus
étroite. Cette suggestion a été reçue avec intérêt, mais, à
son encontre, il a été indiqué que, dans le cas des cessions
globales faisant intervenir plusieurs contrats initiaux, les
questions de priorité seraient soumises à une multiplicité
de lois. Il a encore été suggéré de faire référence à la
succursale dans les livres de laquelle les créances cédées
étaient inscrites. Il a été proposé de remplacer le libellé
entre crochets à l’alinéa j ii par le texte suivant:

“Nonobstant la phrase précédente, si, immédiatement
avant la cession, la créance est inscrite dans les livres
d’une succursale d’un prestataire de services financiers,
le cédant est situé dans l’État où cette succursale est
elle-même située. Si, immédiatement après la cession, la
créance est inscrite dans les livres d’une succursale d’un
prestataire de services financiers, le cessionnaire est si-
tué dans l’État où cette succursale est elle-même située.”

99. En outre, il a été proposé d’inclure les définitions
ci-après dans le projet d’article 5:

“...) Un “prestataire de service financier” est une
banque ou une autre institution financière qui, dans le
cours normal de ses activités, accepte des dépôts, consent
des prêts ou [fournit d’autres services financiers].

...) Une “succursale” d’un prestataire de services fi-
nanciers est un établissement de ce prestataire qui est
situé dans un État autre que celui où s’exerce l’adminis-
tration centrale du prestataire et qui est réglementé sépa-
rément par l’État dans lequel la succursale est située en
vertu des lois applicables aux prestataires de services
financiers de cet État.

...) Une créance “est inscrite dans les livres” d’une
succursale d’un prestataire de services financiers si:

i) en vertu des [normes comptables] [règle-
ments] applicables à la succursale, la
créance entre dans l’actif de cette succur-
sale; ou

ii) dans les cas où, du fait que le prestataire ne
détient la créance qu’à titre de garantie, la
créance n”est pas [considérée comme] un
actif du prestataire, les droits dont la
créance constitue la garantie entrent dans
l’actif de cette succursale.”

100. Faute de temps, le Groupe de travail n’a pas pu
examiner le texte proposé, étant entendu cependant que
son inclusion dans le rapport permettrait aux États de
l’examiner quant au fond dans le cadre de leurs préparatifs
en vue de la session de la Commission.

Forme de la cession

101. Il a été noté que, du fait de la suppression de la
disposition relative à la forme de la cession, la validité
quant à la forme était régie par la loi applicable en dehors
du projet de Convention. Étant donné que la priorité pré-
suppose la validité à la fois quant au fond et quant à la
forme, le cessionnaire devrait s’assurer que la cession est
valide en vertu des dispositions du projet de Convention et
de la loi régissant la validité quant à la forme, et qu’il a la
priorité en vertu de la loi du lieu où est situé le cédant.
Pour éviter de telles complications, il a été proposé que la
question de la validité quant à la forme de la cession en
tant que transfert de propriété soit traitée explicitement
dans le projet de Convention, éventuellement par référence
à la loi du lieu où est situé le cédant.

102. Différents points de vue ont toutefois été exprimés
quant à la loi la plus appropriée pour régir la validité quant
à la forme. Selon l’un d’eux, décider que la validité quant
à la forme est régie par la loi du lieu où est situé le cédant
accroîtrait le degré de prévisibilité et simplifierait le res-
pect par le cessionnaire, ce qui pourrait avoir une inci-
dence sur la priorité éventuelle à accorder à celui-ci. Selon
un autre point de vue, il serait plus conforme aux ten-
dances actuelles du droit international privé de prévoir à
titre subsidiaire que la validité de la cession est subordon-
née au respect des conditions de la loi du lieu où est situé
le cédant ou de la loi de l’État dans lequel la cession a été
effectuée. Selon un autre avis, la référence à la loi du lieu
où est situé le cédant pourrait aller à l’encontre de la pra-
tique suivie en droit international privé. Il a aussi été sou-
ligné qu’une telle approche risquerait d’avoir un effet né-
gatif sur les pratiques du commerce international, la loi du
lieu où est situé le cédant pouvant être dénuée de perti-
nence pour l’opération en cause.

103. Au terme du débat, il a été convenu que le projet de
Convention ne devrait comporter aucune disposition rela-
tive à la validité quant à la forme et que cette question
devrait être régie par la loi applicable en dehors du projet
de Convention.

Article 10. Limitations contractuelles à la cession

104. Le texte du projet d’article 10 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“1. La cession d’une créance prend effet nonobstant
toute convention entre le cédant initial ou tout cédant
subséquent et le débiteur ou tout cessionnaire subsé-
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quent, limitant d’une quelconque manière le droit du
cédant de céder ses créances.

2. Aucune disposition du présent article n’a d’inci-
dences sur les obligations ou la responsabilité du cédant
découlant de la violation d’une telle convention. Une
personne qui n’est pas partie à une telle convention
n’est pas responsable en vertu de ladite convention du
chef de sa violation.”

105. Il a été noté que la deuxième phrase du para-
graphe 2 semblait énoncer une évidence (à savoir que le
cessionnaire ne peut pas avoir de responsabilité contrac-
tuelle pour contravention à un contrat auquel il n’est pas
partie). Pour traduire exactement l’intention du Groupe de
travail (A/CN.9/455, par. 50 et 51), il a été proposé de
remplacer le membre de phrase “en vertu de ladite conven-
tion du chef de sa violation” par un libellé tel que “même
si elle avait connaissance d’une telle convention” ou “au
seul motif qu’elle avait connaissance d’une telle conven-
tion” ou “à moins qu’elle n’agisse avec l’intention délibé-
rée de causer un préjudice, ou témérairement et sachant
pertinemment qu’un préjudice pourrait en résulter”.

106. Il a été convenu que la troisième solution proposée
limitait indûment toute responsabilité que le cessionnaire
pourrait avoir en vertu de la loi applicable en dehors du
projet de Convention. Au terme du débat, la deuxième
solution a été jugée préférable en ce qu’elle exprime plus
clairement que l’intention n’était pas d’établir la responsa-
bilité du cessionnaire lorsqu’il y a plus que la simple
connaissance de la convention. Sous réserve de ce change-
ment et de toutes autres modifications décidées par le
Groupe de travail pour traiter les questions que posent les
créances financières (voir par. 86), le Groupe de travail a
adopté le projet d’article 10 et l’a renvoyé au groupe de
rédaction.

Article 12. Limitations concernant les gouvernements
et autres entités publiques

107. Le texte du projet d’article 12 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“Les articles 10 et 11 n’ont pas d’incidences sur les
droits et obligations du débiteur, ou de la personne qui
constitue une sûreté personnelle ou réelle garantissant le
paiement de la créance cédée, si ce débiteur ou cette
personne est une entité [ — département, agence, or-
gane, ou service, ou leurs subdivisions — gouverne-
mentale, sauf si:

a) ce débiteur ou cette personne est une entité com-
merciale; ou

b) la créance ou la constitution de la sûreté naît
d’activités commerciales de ce débiteur ou de cette per-
sonne.]”

108. Il a été rappelé que le projet d’article 12 résultait
d’une décision que le Groupe de travail avait prise à sa
précédente session pour veiller à ce que les débiteurs sou-
verains ne soient pas affectés par des cessions faites en
violation de clauses de non-cession figurant dans des mar-
chés publics et des contrats analogues. Le Groupe de tra-
vail a estimé qu’il fallait éviter toute atteinte au régime

juridique de ce type de contrat qui risquait de compro-
mettre sérieusement l’acceptabilité du projet de Conven-
tion (A/CN.9/456, par. 115).

109. Selon un avis, la référence à une “entité commer-
ciale” et à des “activités commerciales” aux alinéas a et b
respectivement pouvait faire craindre que le projet d’ar-
ticle 12 ne protège pas les débiteurs souverains dans les
pays où les entités publiques et leurs activités ne sont pas
normalement régies par des dispositions spécifiques de
droit public mais relèvent des mêmes règles que les entités
et les activités “commerciales”. Pour lever cette crainte
tout en exprimant avec encore plus de force la décision de
principe susvisée, il a été proposé de remplacer le projet
d’article 12 par le texte suivant:

“1. Les articles 10 et 11 ne s’appliquent pas à la ces-
sion d’une créance née d’un contrat dans lequel le débi-
teur est une entité publique.

2. Le terme “entité publique” désigne une administra-
tion, une autorité fédérale, régionale ou locale ou un
organisme contrôlé par une entité publique.

3. Le terme “organisme contrôlé par une entité publi-
que” désigne tout organisme:

a) créé spécialement pour satisfaire des besoins
dans l’intérêt général et n’ayant pas un caractère indus-
triel ou commercial;

b) ayant la personnalité juridique; et
c) financé en majeure partie par une entité publi-

que, ou dont la gestion est supervisée par une entité
publique, ou ayant un organe d’administration et de di-
rection ou de supervision dont plus de la moitié des
membres sont nommés par une entité publique.”

110. Cette proposition a reçu un certain appui, mais des
inquiétudes ont été exprimées quant à l’ampleur excessive
de l’exception proposée qui aurait pour effet de protéger
indûment des débiteurs souverains agissant en tant que
parties commerciales ou dans le cadre d’opérations com-
merciales. Pour répondre à ces inquiétudes, il a été pro-
posé que l’exception soit restreinte à des entités publiques
agissant dans l’exercice de leurs fonctions publiques. Cette
proposition a été contestée au motif qu’il entre dans les
prérogatives de chaque État de déterminer quels types
d’entités publiques il entend protéger.

111. Il a toutefois été largement considéré que tant le
texte proposé que le projet d’article 12, en établissant une
règle qui serait applicable à tous les débiteurs souverains,
pourraient dépasser leur objet. Il a été observé qu’une telle
règle aurait pour effet de protéger les débiteurs souverains
qui n’ont peut-être pas besoin d’une telle protection ou
peuvent être protégés par d’autres moyens (par exemple,
par une limitation légale à la cession dans la mesure où
cette limitation n’est pas affectée par le projet de Conven-
tion). Alors que de tels débiteurs souverains pourraient
décider de l’opportunité de se prévaloir de la protection
qui leur est offerte en vertu du projet d’article 12 en déci-
dant ou non d’insérer une clause de non-cession dans leurs
contrats, le projet d’article 12 n’en serait pas moins perçu
comme la codification d’une bonne pratique généralement
acceptable, conclusion qui n’a jamais été celle du Groupe
de travail.
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112. En outre, il a été indiqué que si une limitation
contractuelle à une cession invalidait cette cession à l’en-
contre d’un débiteur souverain, il pouvait y avoir un risque
de non-recouvrement qui ferait augmenter le coût du crédit
à tous les débiteurs souverains, qu’ils aient ou non besoin
de la protection prévue au projet d’article 12. Par ailleurs,
il a été souligné qu’en autorisant des clauses de
non-cession dans les marchés publics afin d’invalider les
cessions à l’encontre d’un débiteur souverain on pourrait
augmenter le coût du crédit pour les petits et moyens four-
nisseurs de biens et de services, qui auraient alors encore
plus de mal à lutter contre la concurrence des gros fournis-
seurs pour les marchés publics étant donné que ces der-
niers ont normalement d’autres sources de crédit.

113. À titre de compromis, il a été proposé de revoir le
projet d’article 12 afin d’autoriser les États à déterminer
librement quelles entités ils entendent protéger, mais uni-
quement par la voie d’une réserve quant à l’application des
projets d’articles 10 et 11 aux débiteurs souverains. Il a été
largement estimé qu’une nouvelle disposition devrait être
insérée à cet effet dans les clauses finales du projet de
Convention, qui pourrait se lire ainsi: “Un État peut décla-
rer à tout moment qu’il ne sera pas lié par les articles 10
et 11 si le débiteur ou toute personne qui constitue une
sûreté personnelle ou réelle garantissant le paiement de la
créance cédée est situé dans cet État au moment de la
conclusion du contrat initial et est une collectivité publique
nationale ou locale, toute subdivision de ladite collectivité,
ou toute autre personne publique. Si un État a fait une telle
déclaration, les articles 10 et 11 n’ont pas d’incidence sur
les droits et obligations de ce débiteur ou de cette per-
sonne.” À la proposition tendant à ce que la déclaration
précise les types d’entités à protéger, il a été objecté que
cela restreindrait indûment la faculté des États d’user ef-
fectivement de leur droit de faire une telle déclaration.

114. Au cours du débat, des doutes ont été exprimés
quant au point de savoir si des débiteurs puissants, comme
les débiteurs souverains, méritaient une protection spé-
ciale. L’avis a aussi été émis que les débiteurs souverains
pourraient être protégés de la même manière que les débi-
teurs de créances financières. Il a été indiqué en réponse
que les questions relatives aux débiteurs souverains étaient
différentes de celles qui se posaient quant aux débiteurs de
créances financières et que, dans le cas des premiers, il
s’agissait notamment de la nécessité d’assurer une protec-
tion spéciale aux fonds publics ainsi que de permettre aux
débiteurs souverains de s’assurer qu’ils traitent avec des
institutions fiables.

115. Au terme du débat, le Groupe de travail a décidé qu’il
convenait de supprimer le projet d’article 12; il a adopté la
nouvelle disposition citée au paragraphe 113 et a chargé le
groupe de rédaction de déterminer sa formulation précise et
sa place exacte dans le chapitre VI (clauses finales).

Article 15. Droit de notifier la cession au débiteur

116. Le texte du projet d’article 15 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“1. Sauf convention contraire entre le cédant et le ces-
sionnaire, ils peuvent, l’un ou l’autre ou ensemble, en-

voyer au débiteur notification de la cession ainsi que des
instructions de paiement, mais, une fois la notification
faite, il appartient au seul cessionnaire d’envoyer des
instructions de paiement.

2. L’envoi d’une notification de cession ou d’instruc-
tions de paiement en violation d’une convention telle
que celle mentionnée au paragraphe 1 du présent article
n’invalide pas la notification ni les instructions de paie-
ment aux fins de l’article 19. Toutefois, aucune disposi-
tion du présent article n’affecte une obligation ou res-
ponsabilité de la partie ayant violé la convention à
raison du dommage qui en résulte.”

117. Il a été noté que la première phrase du para-
graphe 2 du projet d’article 15, qui traitait apparemment
de questions relatives au débiteur, pourrait être transférée
au projet d’article 18 ou au projet d’article 19. Le Groupe
de travail a adopté le projet d’article 15 et a renvoyé la
question au groupe de rédaction.

Article 16. Droit du cessionnaire à recevoir paiement

118. Le texte du projet d’article 16 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“1. Sauf convention contraire entre le cédant et le ces-
sionnaire, et qu’une notification de cession ait ou non
été envoyée:

a) si un paiement au titre de la créance cédée est
effectué en faveur du cessionnaire, celui-ci est fondé à
conserver tout ce qu’il reçoit au titre de cette créance;

b) si un paiement au titre de la créance cédée est
effectué en faveur du cédant, le cessionnaire est fondé à
se faire remettre tout ce qui a été reçu par le cédant;

2. Si un paiement au titre de la créance cédée est ef-
fectué en faveur d’une autre personne sur laquelle le
cessionnaire a priorité, celui-ci est fondé à se faire re-
mettre tout ce qui a été reçu par cette personne.

3. Le cessionnaire n’est pas fondé à conserver plus
que la valeur de son droit sur la créance.”

119. La crainte ayant été exprimée que le projet d’ar-
ticle 16 puisse sembler traiter des droits de tiers sur le
produit, il a été proposé de reformuler la phrase liminaire
du paragraphe 1, qui pourrait se lire ainsi: “Dans les rap-
ports entre le cédant et le cessionnaire, sauf convention
contraire, et qu’une notification de cession ait ou non...”,
et de reporter le paragraphe 2 à la fin du paragraphe 1 en
tant qu’alinéa c. Ces propositions ont reçu un large appui.

120. Rappelant sa décision selon laquelle le “produit”, en
cas de droits concurrents de tiers, ne devrait pas inclure les
marchandises restituées (voir par. 46 à 48), le Groupe de
travail a décidé que, dans les rapports entre le cédant et le
cessionnaire, ce dernier a le droit de demander un paie-
ment en espèces ou en nature, ainsi que tout produit sous
la forme de marchandises restituées. Il a été indiqué que
rien ne permettait de restreindre la faculté du cédant et du
cessionnaire de convenir que le cessionnaire pourrait re-
vendiquer toute marchandise restituée. Il a été également
observé que, même en l’absence d’accord, une règle auto-
risant le cessionnaire à revendiquer toute marchandise res-
tituée en cas de défaillance pourrait diminuer les risques
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de non-recouvrement et, partant, avoir un effet positif sur
le coût du crédit.

121. En réponse aux questions posées, il a été observé
que le paragraphe 3 s’appliquait tant au paragraphe 1
qu’au paragraphe 2 en ce qu’il visait à refléter la pratique
courante en matière de cessions à titre de garantie. En
conformité avec cette pratique, les paragraphes 1 et 2 auto-
risent le cessionnaire à réclamer au débiteur, au cédant ou
à un tiers le paiement intégral, tandis que le paragraphe 3
prévoit qu’il ne peut conserver plus que la valeur de son
droit sur la créance cédée, y compris tout intérêt si les
intérêts étaient dus en vertu du contrat ou de la loi. Il a été
convenu que ce point pourrait être utilement précisé dans
le commentaire.

122. Il a été en outre indiqué qu’au paragraphe 3 aucune
référence à la convention contraire des parties n’était né-
cessaire puisque le droit sur la créance cédée découlait du
contrat et était régi par le principe de l’autonomie des par-
ties qui était reconnu de manière générale dans le projet
d’article 13.

123. Sous réserve des changements mentionnés aux para-
graphes 119 et 120, le Groupe de travail a adopté le projet
d’article 16 et l’a renvoyé au groupe de rédaction.

Article 19. Paiement libératoire du débiteur

124. Le texte du projet d’article 19 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“1. Tant qu’il n’a pas reçu notification de la cession, le
débiteur est fondé à effectuer un paiement libératoire
conformément au contrat initial.

2. Lorsqu’il a reçu notification de la cession, sous ré-
serve des paragraphes 3 à 8 du présent article, le débi-
teur peut effectuer un paiement libératoire seulement en
faveur du cessionnaire ou conformément aux nouvelles
instructions qu’il reçoit.

3. S’il reçoit notification de plusieurs cessions des
mêmes créances effectuées par le même cédant, le débi-
teur peut effectuer un paiement libératoire conformé-
ment à la première notification reçue.

4. S’il reçoit plusieurs instructions de paiement rela-
tives à une seule cession des mêmes créances effectuée
par le même cédant, le débiteur peut effectuer un paie-
ment libératoire conformément aux dernières instruc-
tions reçues du cessionnaire avant le paiement.

5. S’il reçoit notification d’une ou de plusieurs ces-
sions subséquentes, le débiteur peut effectuer un paie-
ment libératoire conformément à la notification de la
dernière de ces cessions subséquentes.

6. S’il reçoit du cessionnaire notification de la cession,
le débiteur est fondé à demander à celui-ci de prouver
de manière appropriée, dans un délai raisonnable, que la
cession a été effectuée; faute pour le cessionnaire de se
conformer à cette demande, le débiteur peut effectuer un
paiement libératoire en faveur du cédant. La cession est
considérée comme prouvée de manière appropriée, au
moyen notamment de tout écrit émanant du cédant et
indiquant qu’elle a bien eu lieu.

7. Le présent article n’a d’incidences sur aucun autre
motif conférant valeur libératoire au paiement effectué
par le débiteur en faveur de la personne fondée à le
recevoir, d’une autorité judiciaire ou autre autorité com-
pétente, ou d’un organisme public de consignation.

[8. Le présent article n’a d’incidences sur aucun motif
conférant valeur libératoire au paiement effectué par le
débiteur en faveur d’une personne au profit de laquelle
a été faite une cession non valide.]”

125. S’agissant du paragraphe 2, il a été convenu que ce
paragraphe devrait indiquer clairement qu’après avoir reçu
notification le débiteur pourrait effectuer un paiement libé-
ratoire seulement en faveur du cessionnaire ou, autrement,
conformément aux instructions de paiement données par le
cessionnaire. Du point de vue formel, il a été décidé de
fusionner les paragraphes 1 et 2 en une seule disposition.

126. À propos du paragraphe 6, il a été noté que, si le
paiement devenait exigible pendant la période où le ces-
sionnaire était censé fournir une preuve appropriée et si le
débiteur ne payait pas, ce dernier pourrait être défaillant et
tenu de verser des dommages-intérêts pour le retard. Il a
été noté également que, jusqu’ici, le Groupe de travail
avait cru comprendre que l’obligation de paiement serait
suspendue. Pour éviter toute incertitude, il a été suggéré de
traiter la question explicitement au paragraphe 6 en stipu-
lant que l’obligation de paiement devrait être suspendue
ou que le débiteur pourrait effectuer un paiement libéra-
toire en faveur du cédant.

127. La suggestion tendant à permettre au débiteur d’ef-
fectuer un paiement libératoire en faveur du cédant a sou-
levé des objections au motif, d’une part, qu’elle aboutirait
à codifier une règle qui ne serait pas appropriée dans le
principe et, d’autre part, qu’elle pourrait conduire à des
abus en ce sens que les débiteurs qui agiraient de mauvaise
foi ou en collusion avec le cédant attendraient que le paie-
ment devienne exigible avant de demander qu’une preuve
appropriée soit fournie, de manière à continuer de payer le
cédant ou à retarder le paiement. L’idée de suspendre le
paiement a bénéficié d’un certain appui. Un débiteur, en
particulier le consommateur débiteur, serait dans une posi-
tion difficile s’il recevait une notification d’un cession-
naire étranger, inconnu. Dans cette situation, le débiteur
n’aurait pas suffisamment de temps pour examiner la no-
tification, serait tenu de verser des dommages-intérêts en
cas de retard dans le paiement, et ne serait pas libéré s’il
payait un cessionnaire qui n’en était pas un (si la cession
était nulle et sans effet, par exemple pour des raisons de
fraude ou de contrainte). Devant ces préoccupations, un
certain nombre de suggestions ont été faites. Selon une
suggestion, l’application du paragraphe 6 pourrait être li-
mitée aux cas où le débiteur était fondé à avoir des doutes.
Selon une autre, il faudrait adjoindre au cessionnaire le
qualificatif “apparent”. Selon une autre encore, la preuve
appropriée devrait être définie uniquement par référence à
un écrit émanant du cédant.

128. Selon l’avis qui a prévalu, toutefois, la question ne
devrait pas être explicitement traitée dans le texte du projet
de Convention. Énoncer clairement au paragraphe 6 que le
débiteur pourrait payer le cédant ou que l’obligation de
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paiement pourrait être suspendue risquerait d’encourager
les pratiques abusives. En outre, si le débiteur pouvait
continuer de payer le cédant, même si celui-ci était devenu
insolvable ou avait cessé d’exister, le cessionnaire se trou-
verait sérieusement désavantagé. Quant au problème des
cessionnaires frauduleux, selon un avis assez général, il se
posait rarement dans la pratique et, en tout cas, il était
suffisamment traité au paragraphe 7, qui reconnaît valeur
libératoire au paiement fait par le débiteur conformément
à sa loi nationale.

129. Le paragraphe 7 risquerait d’aboutir à ce que le dé-
biteur qui ne tient pas compte d’une notification qui lui est
adressée en vertu du projet de Convention (par exemple,
parce qu’elle porte sur des créances futures, ce qui pourrait
ne pas être autorisé en vertu d’une autre loi) effectue un
paiement en faveur d’une autre personne conformément à
une autre loi. Il a donc été suggéré de modifier le para-
graphe pour que le paiement effectué en vertu de l’autre
loi ne soit valide que s’il est effectué en faveur du cession-
naire fondé à le recevoir en vertu du projet de Convention,
et de limiter le recours au paiement en faveur d’un tribu-
nal.

130. Selon un avis assez général, toutefois, une telle ap-
proche réduirait effectivement la protection offerte au dé-
biteur. Il a été dit que le paragraphe 7 visait à l’origine à
s’assurer que si, en vertu d’une autre loi en dehors du
projet de Convention, un mécanisme permettait au débi-
teur de se libérer, ce dernier ne devrait pas être empêché
de recourir à ce mécanisme.

131. Par ailleurs, il a été suggéré de supprimer le para-
graphe 8, car il énonçait une évidence ou plaçait le débi-
teur devant le risque d’avoir à déterminer la validité de la
cession pour que son paiement ait valeur libératoire.

132. Après discussion et sous réserve de la fusion des
paragraphes 1 et 2, de la modification à apporter au para-
graphe 2, comme indiqué au paragraphe 125 ci-dessus, et
de la suppression du paragraphe 8, le Groupe de travail a
adopté le projet d’article 19 et l’a renvoyé au groupe de
rédaction.

Article 20. Exceptions et droit à compensation
du débiteur

133. Le texte du projet d’article 20 examiné par le
Groupe de travail se lisait comme suit:

“1. Lorsque le cessionnaire forme contre le débiteur
une demande de paiement des créances cédées, celui-ci
peut lui opposer toutes les exceptions ou tout droit à
compensation découlant du contrat initial qu’il pourrait
invoquer si la demande était formée par le cédant.

2. Le débiteur peut opposer au cessionnaire tout autre
droit à compensation, à condition qu’il ait pu invoquer
ce droit au moment où il a reçu notification de la ces-
sion.

3. Nonobstant les dispositions des paragraphes 1 et 2,
les exceptions et droit à compensation que le débiteur
pourrait, conformément à l’article 10, invoquer contre le
cédant pour violation de conventions limitant d’une ma-

nière ou d’une autre le droit du cédant de céder ses
créances ne peuvent être invoqués par le débiteur contre
le cessionnaire.”

134. Le Groupe de travail s’est demandé si les droits à
compensation découlant de contrats entre le cédant et le
débiteur, qui étaient étroitement liés au contrat initial (par
exemple, un contrat de maintenance ou autre service à
l’appui du contrat de vente initial), devraient être traités de
la même manière que les droits à compensation découlant
du contrat initial (à savoir, le débiteur devrait pouvoir les
opposer au cessionnaire, qu’ils naissent avant ou après la
notification). De l’avis général, ces droits devraient béné-
ficier du même traitement en vertu du projet de Conven-
tion que les droits nés du contrat original. Il a aussi été
convenu de se préoccuper d’éviter, pour exprimer la no-
tion de “lien étroit” dans le projet de Convention, une
formulation dans laquelle entrerait une gamme trop large
de contrats. Il a été proposé d’adopter une formule en ce
sens: “droit à compensation découlant de la même transac-
tion que le contrat initial’.

135. Il a été noté que le paragraphe 2 se référait au fait
que le droit à compensation n’existait que si le débiteur
pouvait invoquer ce droit au moment où il a reçu la noti-
fication. Pour dissiper toutes incertitudes et disparités qui
pourraient exister en ce qui concerne la loi applicable à la
compensation, il a été suggéré de faire référence à la loi
régissant le contrat initial. Cette suggestion a soulevé une
objection au motif qu’il ne serait pas indiqué de chercher
à traiter dans le projet de Convention une telle question
générale de droit international privé. De plus, la loi régis-
sant le contrat initial risquerait de ne pas être la loi appro-
priée et, en tout cas, ne porterait pas sur les motifs non
conventionnels de compensation (voir par. 155 et 156).

136. Sous réserve de la modification visée au para-
graphe 134 ci-dessus, le Groupe de travail a adopté le
projet d’article 20 et l’a renvoyé au groupe de rédaction.

Article 21. Engagement de ne pas opposer
d’exceptions ou de droit à compensation

137. Le texte de l’article 21 examiné par le Groupe de
travail est le suivant:

“1. Sans préjudice des lois de l’État dans lequel le
débiteur est situé concernant la protection de celui-ci
dans les transactions à des fins principalement person-
nelles, familiales ou domestiques, le débiteur peut
convenir avec le cédant, par un écrit signé, de ne pas
opposer au cessionnaire les exceptions et droit à compen-
sation qu’il pourrait invoquer en vertu de l’article 20.
Une telle convention empêche le débiteur d’opposer au
cessionnaire ces exceptions et ce droit à compensation.

2. Le débiteur ne peut renoncer à invoquer:
a) les exceptions découlant de manœuvres fraudu-

leuses de la part du cessionnaire;
b) les exceptions tirées de son incapacité.

3. Une telle convention ne peut être modifiée que par
convention, consignée dans un écrit signé. L’effet de la
modification à l’égard du cessionnaire s’apprécie par
application du paragraphe 2 de l’article 22.”



228 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

138. Il a été noté que, dans la référence aux débiteurs
figurant au paragraphe 1 (ainsi qu’au projet d’article 23),
les transactions “à des fins personnelles, familiales ou
domestiques” étaient déterminées par l’adverbe “principa-
lement”, de façon à assurer que la limitation s’appliquerait
uniquement aux transactions à des fins de consommation
(c’est-à-dire des transactions entre consommateurs). Il a
été largement estimé, toutefois, que pour être compatible
avec l’objectif de protection des débiteurs-consommateurs
cette disposition devrait s’appliquer aux transactions ayant
un but de consommation pour l’une des parties et un but
commercial pour l’autre (à savoir des transactions entre un
consommateur et une entité commerciale).

139. Il a été noté par ailleurs que les paragraphes 1 et 3
faisaient référence à un écrit signé, sans préciser si seul le
débiteur devait signer ou s’il fallait la signature du débi-
teur et du cédant. Il a été convenu que la disposition de-
vrait préciser que l’écrit devait être signé uniquement par
le débiteur, puisque ce dernier était la partie dont les droits
seraient affectés par une modification d’une convention de
non-recours.

140. Sous réserve de ces changements, le Groupe de tra-
vail a adopté le projet d’article 21 et l’a renvoyé au groupe
de rédaction.

Article 22. Modification du contrat initial

141. Le texte du projet d’article 22 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“1. Toute convention conclue avant notification de
la cession entre le cédant et le débiteur, qui a des inci-
dences sur les droits du cessionnaire, produit effet à
l’égard de ce dernier qui acquiert les droits correspon-
dants.

2. Après notification de la cession, une convention
entre le cédant et le débiteur qui a des incidences sur les
droits du cessionnaire est sans effet à l’égard de ce der-
nier, à moins que:

a) celui-ci n’y consente; ou que
b) la créance ne soit pas encore acquise en totalité,

le contrat initial n’étant pas complètement exécuté, et
que la modification y ait été prévue ou que, dans le
contexte dudit contrat, tout cessionnaire raisonnable y
consentirait.

3. Les paragraphes 1 et 2 du présent article sont sans
incidences sur tout droit du cédant ou du cessionnaire
résultant de la violation d’une convention conclue entre
eux.”

142. Il a été noté que le paragraphe 1 mentionnait la
notification sans toutefois préciser si elle prenait effet lors-
qu’elle était envoyée au débiteur ou lorsqu’elle était reçue
par ce dernier. Le Groupe de travail est convenu que le
moment pertinent était celui où la notification était reçue
par le débiteur, puisque c’est à partir de là que ce dernier
ne pouvait exécuter son obligation que conformément aux
instructions de paiement du cessionnaire. Notant que la
question était traitée au projet d’article 18, le Groupe de
travail a adopté le projet d’article 22 sans changement.

Article 23. Restitution des paiements

143. Le texte du projet d’article 22 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“Sans préjudice des lois de l’État dans lequel est situé
le débiteur concernant la protection de celui-ci dans les
transactions à des fins principalement personnelles, fa-
miliales ou domestiques ni des droits du débiteur en
vertu de l’article 20, la non-exécution du contrat initial
par le cédant n’habilite pas le débiteur à recouvrer
auprès du cessionnaire une somme payée par lui au
cédant ou au cessionnaire.”

144. Sous réserve de la suppression du mot “principale-
ment”, le Groupe de travail a adopté le projet d’article 23
et l’a renvoyé au groupe de rédaction (voir par. 138).

Champ d’application et objet du chapitre V

145. Des avis divergents ont été exprimés en ce qui
concerne le champ d’application ou l’objet des règles de
droit international privé du projet de Convention, question
traitée au paragraphe 3 du projet d’article premier, dont le
texte examiné par le Groupe de travail était le suivant:

“[3. Les dispositions du chapitre V s’appliquent [aux
cessions de créances internationales et aux cessions in-
ternationales de créances telles que définies dans le pré-
sent chapitre indépendamment des paragraphes 1 et 2 du
présent article] [indépendamment des dispositions du
présent chapitre]. Toutefois, ces dispositions ne s’ap-
pliquent pas si un État fait une déclaration au titre de
l’article 34.]”

146. Selon un avis, l’application du chapitre V ne devrait
que compléter les dispositions de droit matériel du projet
de Convention et donc ne s’appliquer qu’aux opérations
entrant dans le champ d’application du projet de Conven-
tion tel que défini au chapitre premier. À l’appui de cet
avis, il a été déclaré que, du point de vue législatif, il ne
serait pas approprié de tenter, en fait, d’élaborer une mini-
convention de droit international privé dans le cadre d’une
convention de droit matériel. Si le chapitre V devait com-
pléter les dispositions de droit matériel du projet de
Convention, a-t-on indiqué, il pourrait suffire de ne
conserver que le projet d’article 28 à la section II du cha-
pitre IV, avec les premiers mots figurant entre crochets.
Dans un tel cas, le projet d’article 28 pourrait traiter des
questions non traitées dans les dispositions de droit maté-
riel du projet de Convention, par exemple la question de la
loi applicable à la compensation et à la cessibilité légale,
et n’aurait pas besoin de faire l’objet d’une clause de re-
nonciation. En outre, il a été noté que le projet d’article 27
pourrait être supprimé, car il traitait des aspects contrac-
tuels de la cession, question qui n’était pas un des princi-
paux sujets du projet de Convention et qui était peut-être
déjà suffisamment réglementée dans le droit international
privé (même si le principe de la liberté de choix de la loi
applicable n’était peut-être pas commun à tous les sys-
tèmes juridiques). En outre, il a été noté que les premiers
articles 29 à 31 pouvaient être supprimés, car les questions
sur lesquelles ils portaient étaient déjà suffisamment trai-
tées dans les projets d’articles 24 à 26. Par contre, si le
chapitre V était conservé, il a été proposé qu’il fasse l’ob-
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jet d’une clause d’option positive, plutôt que d’une clause
de renonciation. Cette suggestion a reçu un appui impor-
tant.

147. Le Groupe de travail a noté qu’en principe il ne
serait pas approprié de limiter l’application des règles de
droit international privé sur la base des notions de droit
matériel figurant au chapitre premier (c’est-à-dire seule-
ment aux cessions telles que définies dans le projet d’ar-
ticle 2, ou seulement aux opérations internationales telles
que définies dans le projet d’article 3, ou encore seulement
si le cédant ou le débiteur était situé dans un État contrac-
tant).

148. Toutefois, afin de tenter d’arriver à un consensus,
on a proposé que l’application du chapitre V soit limitée
aux opérations internationales telles que définies au cha-
pitre premier, que le cédant ou le débiteur soient ou non
situés dans un État contractant ou que la loi régissant la
créance soit ou non la loi d’un État contractant (approche
qui avait déjà été retenue au paragraphe 3 de l’article pre-
mier de la Convention des Nations Unies sur les garanties
indépendantes et les lettres de crédit stand-by). À l’appui
de cet avis, on a noté qu’une telle approche permettrait aux
États ne disposant pas de règles de droit international privé
appropriées sur la cession ou n’ayant pas de règles du tout
de tirer parti des règles énoncées au chapitre V. S’il a été
admis que ces règles énonçaient des principes généraux
qui devraient être complétés par d’autres principes de droit
international privé, il a été noté que, de par leur caractère
général, les dispositions du chapitre V introduisaient des
règles qui pourraient être utiles à de nombreux États et qui
clarifiaient utilement des questions (par exemple, les ques-
tions de priorité) sur lesquelles l’incertitude prévalait en
droit international privé. En outre, une fois que les règles
de priorité énoncées dans les projets d’articles 24 à 26
auraient été dans l’ensemble acceptées, il n’y aurait pas de
véritable raison de limiter leur application en fonction des
notions de droit matériel énoncées au chapitre premier.
Pour ce qui est des États qui disposaient déjà de règles
appropriées sur la cession, il a été noté qu’ils pouvaient
toujours renoncer à l’application du chapitre V. Ces sug-
gestions ont aussi reçu un appui important, bien que cer-
taines délégations se soient prononcées en faveur du main-
tien des projets d’articles 28 et 29, uniquement.

149. Après un débat, le Groupe de travail n’a pu arriver
à un accord. Il a donc été décidé que le paragraphe 3 de
l’article premier serait modifié comme suit, et demeurerait
entre crochets:

“[3. Les dispositions du chapitre V s’appliquent aux
cessions de créances internationales et aux cessions in-
ternationales de créances telles que définies dans le pré-
sent chapitre, indépendamment des paragraphes 1 et 2
du présent article. Toutefois, ces dispositions ne s’appli-
quent pas si un État fait une déclaration au titre de l’ar-
ticle 34.]”

Il a également été décidé que les premiers mots des projets
d’articles 27 et 28, ainsi que le projet d’article 29 dans son
ensemble (à l’exception des premiers mots, qui pouvaient
être supprimés; voir le paragraphe 160), devraient rester
entre crochets, dans l’attente d’une décision définitive sur
la question du champ d’application du projet de chapitre V.

En outre, le Groupe de travail est convenu que les ar-
ticles 30 et 31 soulevaient des problèmes qui devaient être
examinés plus avant et a décidé que ces dispositions de-
vraient elles aussi être placées entre crochets.

Article 27. Loi applicable au contrat de cession

150. Le texte du projet d’article 27 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“1. [À l’exception des questions qui sont régies par la
présente Convention,] le contrat de cession est régi par
la loi choisie expressément par le cédant et le cession-
naire.

2. À défaut de choix d’une loi par le cédant et le ces-
sionnaire, le contrat de cession est régi par la loi de
l’État avec lequel le contrat de cession a la relation la
plus étroite. Il est présumé, sauf preuve contraire, que le
contrat de cession a la relation la plus étroite avec l’État
dans lequel le cédant a son établissement. Si le cédant a
plus d’un établissement, l’établissement à prendre en
considération est celui qui a la relation la plus étroite
avec le contrat. Si le cédant n’a pas d’établissement, sa
résidence habituelle en tient lieu.

3. Si la cession ne se rattache qu’à un seul État, le
choix par le cédant et le concessionnaire de la loi d’un
autre État ne porte pas atteinte à l’application de la loi
de l’État auquel la cession se rattache, s’il ne peut être
dérogé par contrat à ladite loi.”

151. Afin d’indiquer plus clairement les questions qui
devraient être soumises aux principes de l’autonomie des
parties, le Groupe de travail a décidé de remplacer les
mots “contrat de cession” par les mots “droits et obliga-
tions du cédant et du cessionnaire en vertu du contrat de
cession”. Il a été proposé d’inclure une référence à la
“conclusion et la validité du contrat de cession”, mais on
a objecté que ces termes n’étaient pas interprétés univer-
sellement de la même manière et que leur utilisation pour-
rait être source d’incertitude.

152. Le Groupe de travail a également étudié si les para-
graphes 2 et 3 étaient nécessaires. Il a été noté que, si
l’objectif du projet d’article 27 était de reconnaître l’auto-
nomie des parties sans entrer dans le détail, le para-
graphe 2 n’était peut-être pas absolument nécessaire, étant
donné notamment que les opérations visées étaient fort
probablement négociées dans tous leurs détails par des
parties extrêmement averties qui incluaient normalement
une clause de conflit dans leurs contrats. Pour ce qui est du
paragraphe 3, il a été noté qu’il n’était peut-être pas utile
sans règles détaillées quant aux facteurs de rattachement
pertinents (par exemple, la prestation caractéristique men-
tionnée au paragraphe 2 de l’article 4 de la [Convention
sur la loi applicable aux obligations contractuelles]
(Convention de Rome), avec le mécanisme auxiliaire
prévu au paragraphe 5 de ce même article pour le cas où
la prestation caractéristique ne pourrait être déterminée).
Toutefois, selon l’avis qui a prévalu, les paragraphes 2
et 3 énonçaient des règles importantes qui n’existaient
peut-être pas dans tous les systèmes juridiques et devraient
donc être conservées.
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153. Sous réserve de la modification mentionnée au pa-
ragraphe 151 ci-dessus et de la décision définitive quant au
champ d’application du chapitre V, le Groupe de travail a
adopté le projet d’article 27 et l’a renvoyé au groupe de
rédaction.

Article 28. Loi applicable aux droits et obligations
du cessionnaire et du débiteur

154. Le texte du projet d’article 28 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“[À l’exception des questions qui sont régies par la
présente Convention,] la loi régissant la créance sur la-
quelle porte la cession détermine le caractère cessible de
celle-ci, les rapports entre cessionnaire et débiteur, les
conditions d’opposabilité de la cession au débiteur et le
caractère libératoire de la prestation faite par le débiteur.]”

155. Le Groupe de travail a étudié une fois de plus la
question de la loi applicable aux droits à compensation. Il
a été noté que le principe général, pour ce qui est des
droits contractuels à compensation, était que ceux-ci
étaient régis par la loi du contrat dont ils découlaient. Il a
également été noté que, conformément à cette approche, la
loi régissant les droits à compensation serait la même que
celle régissant la créance, si de tels droits découlaient du
contrat initial, et serait différente, si ces droits à compen-
sation découlaient d’un autre contrat.

156. On a déclaré, en faveur de l’inclusion de la question
de la loi applicable aux droits à compensation, qu’une telle
approche renforcerait la certitude et pourrait avoir un effet
bénéfique sur le coût du crédit, car il existait souvent de
tels droits à compensation et ceux-ci ne pouvaient qu’aug-
menter le risque de non-paiement par le débiteur. Toute-
fois, il a été déclaré qu’afin d’obtenir ce résultat il faudrait
soumettre les droits à compensation à la loi régissant la
créance. Vu la difficulté de la question et l’absence de
consensus quant à la loi applicable à la compensation, le
Groupe de travail a rappelé et confirmé sa décision de ne
pas traiter de cette question (voir par. 135).

157. Le Groupe de travail a ensuite abordé la question de
savoir si le projet d’article 28 devrait régir la cessibilité
légale. Il a été noté que l’application à cette question de la
loi régissant la créance ne serait peut-être pas appropriée.
Une telle approche risquerait d’avoir pour résultat de per-
mettre au cédant et au débiteur d’échapper à d’éventuelles
limitations légales, qui faisaient intervenir des questions de
droit impératif ou d’ordre public, en choisissant pour la
créance une loi favorable.

158. Le Groupe de travail a rappelé qu’il avait décidé de
ne pas inclure de dispositions additionnelles dans le projet
d’article 28, étant entendu que les limitation légales à la
cessibilité, qui découleraient normalement de règles de
droit impératives, seraient préservées en vertu du projet
d’article 30 (A/CN.9/456, par. 117). Toutefois, après ré-
flexion, le Groupe de travail a décidé que le projet d’ar-
ticle 28 devrait être limité à la cessibilité contractuelle.
Sous réserve de cette modification et de sa décision défi-
nitive quant au champ d’application du chapitre V, le
Groupe de travail a adopté le projet d’article 28 et l’a
renvoyé au groupe de rédaction.

Article 29. Loi applicable aux conflits de priorité

159. Le texte du projet d’article 29 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“[À l’exception des questions qui sont régies par le
chapitre IV:]

a) la priorité entre plusieurs cessionnaires ayant
obtenu les mêmes créances du même cédant est régie
par la loi de l’État dans lequel le cédant est situé;

b) la priorité entre un cessionnaire et les créanciers
du cédant est régie par la loi de l’État dans lequel le
cédant est situé;

c) la priorité entre un cessionnaire et l’administra-
teur de l’insolvabilité est régie par la loi de l’État dans
lequel le cédant est situé;

[d) si une procédure d’insolvabilité est ouverte dans
un État autre que l’État dans lequel est situé le cédant,
tout droit non contractuel qui, en vertu de la loi du for,
aurait la priorité sur le droit d’un cessionnaire conserve
cette priorité, nonobstant l’alinéa c, mais dans la mesure
seulement où ladite priorité a été spécifiée par l’État du
for dans un instrument déposé auprès du dépositaire
avant la date de la cession;]

e) un cessionnaire qui fait valoir des droits en vertu
du présent article n’a pas moins de droits que le cession-
naire qui fait valoir des droits en vertu d’une autre loi.]”

160. Il a été noté que le projet d’article 29 figurait entre
crochets, car, si le chapitre V devait compléter les disposi-
tions de droit matériel du projet de Convention, le projet
d’article 29 répéterait les règles énoncées dans les projets
d’articles 24 et 25 et devrait être supprimé. Il a également été
noté que, si le chapitre V était applicable, que le cédant ou
le débiteur soit ou non situé dans un État contractant, les
premiers mots ne seraient pas nécessaires, car il s’applique-
rait aux questions non traitées dans le projet de Convention,
alors que les projets d’articles 24 et 25 s’appliqueraient aux
questions qui y étaient traitées. Sous réserve de cette modi-
fication, de l’alignement du projet d’article 29 sur les projets
d’articles 24 et 25 et de la décision définitive quant au champ
d’application du chapitre V, le Groupe de travail a adopté le
projet d’article 29 et l’a renvoyé au groupe de rédaction.

Article 30. Règles impératives

161. Le texte du projet d’article 30 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“1. Aucune disposition des articles 27 et 28 ne limite
l’application des dispositions de la loi du for lorsqu’elles
sont impératives, quelle que soit la loi applicable par
ailleurs.

2. Aucune disposition des articles 27 et 28 ne limite
l’application des règles impératives de la loi d’un autre
État avec lequel les questions traitées dans lesdits ar-
ticles ont une relation étroite si, et dans la mesure où, en
vertu de la loi de cet autre État, ces règles doivent être
appliquées quelle que soit la loi applicable par ailleurs.”

162. En attendant de prendre une décision définitive
quant au champ d’application du chapitre V (voir par. 145
à 149), le Groupe de travail a décidé que le projet d’ar-
ticle 30 devait demeurer entre crochets.
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Article 31. Ordre public

163. Le texte du projet d’article 31 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“Pour ce qui est des questions régies par le présent
chapitre, l’application d’une disposition de la loi dési-
gnée dans le présent chapitre ne peut être refusée par un
tribunal ou autre autorité compétente que si ladite dispo-
sition est manifestement contraire à l’ordre public de
l’État du for.”

164. Sous réserve de sa décision définitive quant au
champ d’application du chapitre V (voir par. 145 à 149),
le Groupe de travail a adopté le projet d’article 31 sans
débat.

IV. ANNEXE DU PROJET DE CONVENTION

A. Remarques générales

165. Il a été noté que l’annexe pourrait être remplacée
par deux dispositions rédigées comme suit:

“Article X. Révision et amendements

1. À la demande d’un tiers au moins des États contrac-
tants à la présente Convention, le dépositaire convoque
une conférence des États contractants ayant pour objet
de réviser ou d’amender la présente Convention.

2. Tout instrument de ratification, d’acceptation, d’ap-
probation ou d’adhésion déposé après l’entrée en vi-
gueur d’un amendement à la présente Convention sera
réputé s’appliquer à la Convention telle qu’elle aura été
amendée.

Article Y. Révision du régime de priorité

1. Nonobstant les dispositions de l’article X, une
conférence des États contractants ayant pour seul objet
d’établir un régime international pour le dépôt public
des notifications afin de régler les questions de priorité
apparaissant dans le contexte de la cession de créances
en vertu de la présente Convention sera convoquée par
le dépositaire conformément au paragraphe 2 du présent
article.

2. Une Conférence de révision sera convoquée par le
dépositaire à la demande d’un quart au moins des États
contractants. Le dépositaire demandera à tous les États
contractants invités à la conférence de soumettre les
propositions qu’ils souhaitent voir examiner par cette
dernière et communiquera à tous les États contractants
invités l’ordre du jour provisoire et toutes les proposi-
tions soumises.

3. Toute décision de la conférence sera prise à la
majorité des deux tiers des États participants. La confé-
rence pourra adopter toutes les mesures nécessaires à
l’établissement d’un régime international efficace pour
le dépôt public des notifications afin de régler les ques-
tions de priorité apparaissant dans le contexte de la ces-

sion de créances en vertu de la présente Convention.
Aucun État ne sera tenu de participer directement ou
indirectement au régime international ainsi établi.

4. Tout amendement adopté sera communiqué par le
dépositaire à tous les États contractants pour acceptation
et à tous les États signataires de la Convention pour
information. L’amendement entre en vigueur le premier
jour du mois qui suit l’année écoulée à compter de son
acceptation par les deux tiers des États contractants.
L’acceptation sera effectuée par le dépôt d’un instru-
ment formel à cet effet auprès du dépositaire.

5. Après l’entrée en vigueur d’un amendement, un
État contractant qui aura accepté l’amendement sera en
droit d’appliquer la Convention telle qu’elle aura été
amendée dans ses relations avec les États contractants
qui, dans un délai de six mois après l’adoption de
l’amendement, n’auront pas notifié au dépositaire qu’ils
ne sont pas liés par ledit amendement.

6. Tout instrument de ratification, d’acceptation, d’ap-
probation ou d’adhésion déposé après l’entrée en vi-
gueur d’un amendement à la présente Convention sera
réputé s’appliquer à la Convention telle qu’elle aura été
amendée.”

166. Il a été généralement convenu que l’annexe devrait
être maintenue, car elle pourrait donner aux États des
orientations en vue de la mise en place d’un régime de
priorité fondé sur le droit matériel. À propos du système
d’enregistrement envisagé dans l’annexe, il a été dit que ce
système pourrait offrir plus de certitude quant aux droits
des financiers et, ainsi, réduire les risques et les coûts as-
sociés aux opérations de financement. S’agissant des
projets d’articles X et Y, il a été indiqué que le projet
d’article X devrait être placé dans les dispositions finales
et que le paragraphe 3 du projet d’article Y pourrait être
maintenu soit dans les dispositions finales, soit dans le
projet d’article 3 de l’annexe, peut-être rédigé de manière
à permettre une plus grande souplesse, sans qu’il soit fait
référence à une conférence diplomatique. À une question
qui a été posée, il a été répondu qu’en vertu du projet d’ar-
ticle 36 les États pourraient retenir une des options offertes
dans l’annexe, ou n’en retenir aucune (voir par. 188 à 191
et 203). Le Groupe de travail a poursuivi l’examen des
règles de fond énoncées dans le projet d’annexe.

B. Examen des projets d’articles de l’annexe

Section I. Règles de priorité fondées
sur l’enregistrement

Article premier. Priorité entre plusieurs cessionnaires

167. Le texte du projet d’article 1 de l’annexe examiné
par le Groupe de travail était le suivant:

“Entre des cessionnaires des mêmes créances du
même cédant, la priorité est déterminée par l’ordre dans
lequel certaines informations concernant la cession sont
enregistrées en vertu de la présente Convention, quel
que soit le moment du transfert des créances. Si aucune
cession n’est enregistrée, la priorité est déterminée en
fonction du moment de la cession.”
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168. Le Groupe de travail a décidé que, dans le projet
d’article premier de l’annexe, par enregistrement, il fallait
entendre l’enregistrement d’une notification et non d’un
document en ce sens que seules certaines informations
concernant la cession devaient être enregistrées et non tout
le document de cession. De l’avis assez général, afin d’en
assurer le fonctionnement rapide, simple et peu onéreux, le
système d’enregistrement devrait être fondé sur l’enregis-
trement d’un nombre limité d’informations. S’agissant de
la forme, il a été suggéré notamment de faire référence à
des “données”, à une “notification” ou à un “document”.
À l’encontre de la suggestion tendant à se référer au “do-
cument de cession”, on a fait valoir qu’elle risquerait de
donner l’impression qu’il s’agit d’un système de dépôt des
documents. Sous cette réserve, le Groupe de travail a
adopté le projet d’article premier de l’annexe et l’a ren-
voyé au groupe de rédaction.

Article 2. Priorité entre le cessionnaire
et l’administrateur de l’insolvabilité

ou les créanciers du cédant

169. Le texte du projet d’article 2 de l’annexe examiné
par le Groupe de travail était le suivant:

“[Sous réserve des paragraphes 3 et 4 de l’article 25 de
la présente Convention et de l’article 4 de la présente
annexe,] un cessionnaire a la priorité sur l’administra-
teur de l’insolvabilité et les créanciers du cédant, y com-
pris les créanciers saisissant les créances cédées, si:

a) les créances [ont été cédées] [sont nées] [ont été
obtenues du fait de l’exécution d’une obligation] et des
informations sur la cession ont été enregistrées confor-
mément à la présente Convention, avant l’ouverture de
la procédure d’insolvabilité ou la saisie; ou

b) la priorité tient à des motifs autres que les dis-
positions de la présente Convention.”

170. Le Groupe de travail a décidé de supprimer la
phrase d’introduction du projet d’article étant entendu
qu’une référence explicite à la préservation des superprivi-
lèges traitée au paragraphe 5 de l’article 25 serait incluse
au projet d’article 2 de l’annexe. La question a été ren-
voyée au groupe de rédaction. Toutefois, il a été indiqué
que la phrase d’introduction du projet d’article ne serait
pas nécessaire si l’annexe établissait explicitement qu’au
cas où un État choisirait un régime de priorité fondé sur les
sections I et II de l’annexe les projets d’articles 1 et 2 de
cette annexe s’appliqueraient en tant que règle de priorité
pour cet État. Le Groupe de travail a décidé de revenir sur
la question lorsqu’il aurait achevé l’examen de l’annexe
(voir par. 188 à 191). S’agissant de l’alinéa a, il a décidé
de supprimer les deuxième et troisième séries de mots
entre crochets et de conserver la première en enlevant les
crochets. Il a aussi décidé de supprimer l’alinéa b. On a
rappelé que cette disposition faisait partie d’une règle de
priorité de droit matériel antérieure du projet de Conven-
tion qui n’appartenait pas au projet d’article 2 de l’annexe,
car l’article 2 serait la seule base qui permettrait à un ces-
sionnaire de faire valoir sa priorité. Sous réserve de ces
modifications, le Groupe de travail a adopté le projet d’ar-
ticle 2 et l’a renvoyé au groupe de rédaction.

Section II. Enregistrement

Article 3. Création d’un système d’enregistrement

171. Le texte du projet d’article 3 de l’annexe examiné
par le Groupe de travail était le suivant:

“Un système d’enregistrement est créé pour l’enregis-
trement des données concernant les cessions au titre de la
présente Convention et les règles devant être promulguées
par le conservateur du registre et l’autorité de supervision.
Les règles prescrivent la manière exacte dont le système
d’enregistrement fonctionne, ainsi que la procédure de
règlement des litiges relatifs à l’enregistrement.”

172. Le principe de base du projet d’article 3 a bénéficié
d’un appui. Un certain nombre de suggestions ont été
faites. Selon l’une d’elles, il conviendrait de remplacer les
mots “la manière exacte” par les mots “dans le détail, afin
de ne pas donner l’impression que les règles devraient être
plus détaillées que ne l’exigeait la pratique et de laisser au
conservateur du registre et à l’autorité de supervision une
latitude suffisante pour établir ces règles. Ces suggestions
ont reçu un appui suffisant. Il a aussi été suggéré de définir
avec plus de précision, dans le projet d’article 3, le conser-
vateur et l’autorité de supervision. Le Groupe de travail a
décidé de revenir sur la question lorsqu’il aurait achevé
l’examen de l’annexe (faute de temps, il n’a pas examiné
cette question; voir, toutefois, la proposition figurant au
paragraphe 166). Sous réserve de ces modifications, le
Groupe de travail a adopté le projet d’article 3 de l’annexe
et l’a renvoyé au groupe de rédaction.

Article 4. Enregistrement

173. Le texte du projet d’article 4 de l’annexe examiné
par le Groupe de travail était le suivant:

“1. Toute personne peut enregistrer, dans le registre,
des données se rapportant à une cession conformément
à la présente Convention et au règlement d’enregistre-
ment. Les données enregistrées sont le nom et l’adresse
du cédant et du cessionnaire et une description succincte
des créances cédées.

2. Le même enregistrement peut porter sur:
a) la cession par le cédant au cessionnaire de plus

d’une créance;
b) une cession non encore effectuée;
c) la cession de créances n’existant pas au moment

de l’enregistrement.

3. L’enregistrement, ou sa modification, produit ses
effets à compter du moment où les données visées au
paragraphe 1 sont accessibles aux utilisateurs. L’enre-
gistrement, ou sa modification, produit ses effets pen-
dant le délai spécifié par la partie qui enregistre. En
l’absence d’une telle spécification, l’enregistrement pro-
duit ses effets pour une période de [cinq] ans. Un règle-
ment précisera de quelle manière l’enregistrement peut
être reconduit, modifié ou supprimé.

4. Toute anomalie, irrégularité, omission ou erreur
dans le nom du cédant qui empêche une recherche faite
à partir du nom du cédant d’aboutir aux données enre-
gistrées invalide l’enregistrement.”
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174. À propos du paragraphe 1, des craintes ont été ex-
primées devant l’idée que permettre à “toute personne”
d’enregistrer des données se rapportant à une cession ris-
querait d’ouvrir la porte aux abus et à des enregistrements
frauduleux. Pour éliminer ces craintes, il a été suggéré de
définir la base sur laquelle une personne pourrait enregis-
trer des données. On a fait valoir, toutefois, que l’enregis-
trement frauduleux ne posait pas véritablement de pro-
blème, car l’enregistrement prévu dans le projet d’article 4
ne créait pas de droits fondamentaux. De l’avis général,
toutefois, il conviendrait de se référer aux personnes spé-
cifiées dans les règlements. Une formule en ce sens a été
proposée: “toute personne autorisée par les règlements”.
Pour tenir compte de l’enregistrement électronique et
permettre que cet enregistrement fonctionne dans un envi-
ronnement multilingue, il a été décidé de remplacer la ré-
férence au “nom et adresse” par une référence à l’identi-
fication. Il a été indiqué que les règlements pourraient
prévoir qu’une personne sera identifiée par un numéro et
exiger qu’en plus de l’identification des parties et des
créances cédées d’autres données soient fournies. Il a été
convenu aussi de prévoir au paragraphe 1 l’enregistrement
de toutes les modifications.

175. Il a été suggéré de supprimer le paragraphe 2 b du
projet d’article. À l’appui de cette suggestion, on a fait
valoir que permettre l’enregistrement d’une cession avant
qu’elle soit effectuée (“enregistrement anticipé”) pourrait
conduire à des abus, mais d’autres arguments ont été avan-
cés à son encontre. De l’avis général, la faculté d’enregis-
trer une cession future était au centre d’opérations impor-
tantes. En l’absence de certitude quant à la priorité, les
financiers ne concluraient pas de telles opérations. De
plus, le risque de voir se développer des pratiques d’enre-
gistrement abusives n’existait pas vraiment, car l’enregis-
trement ne conférait aucun droit à la partie qui enregistrait,
sauf si des droits existaient en vertu d’un contrat valide.

176. Quant au paragraphe 3, il a été convenu qu’il de-
vrait permettre de choisir la période d’effet de l’enregistre-
ment dans une série d’options énoncées dans les règle-
ments. Il a été convenu aussi d’ajouter à la fin du
paragraphe 3 un membre de phrase rédigé en ce sens: “et,
dans la mesure où il n’en résulte pas d’incompatibilité
avec la présente annexe, tous autres aspects nécessaires au
fonctionnement du système d’enregistrement”.

177. Le principe de base du paragraphe 4 selon lequel
une erreur essentielle dans l’identification du cédant inva-
liderait l’enregistrement a bénéficié d’un appui. L’hypo-
thèse de départ était que, si l’erreur était faite par la partie
qui enregistrait, ce serait cette dernière qui subirait les
conséquences de l’invalidité de l’enregistrement. Par
ailleurs, si l’erreur était faite par le conservateur du regis-
tre, les règlements traiteraient de la question de la respon-
sabilité. Il a été suggéré aussi de remplacer les mots “qui
empêche” par les mots “qui empêcherait” à la première
ligne du paragraphe 4 pour indiquer que, même si nul
n’était véritablement induit en erreur, l’enregistrement ne
serait pas valide.

178. Sous réserve des modifications ci-dessus, le Groupe
de travail a adopté le projet d’article 4 de l’annexe et l’a
renvoyé au groupe de rédaction.

Article 5. Recherches dans le registre

179. Le texte du projet d’article 5 de l’annexe examiné
par le Groupe de travail était le suivant:

“1. Toute personne peut faire des recherches dans les
fichiers du registre à partir du nom du cédant et obtenir
le résultat de ces recherches par écrit.

2. Le résultat d’une recherche par écrit qui est censé
émaner du registre est recevable à titre de preuve et, en
l’absence de preuve contraire, atteste les données sur
lesquelles porte la recherche, notamment:

a) la date et l’heure de l’enregistrement; et
b) le rang de l’enregistrement.”

180. Il a été généralement convenu qu’il faudrait préci-
ser, dans le projet d’article 5, que le registre était un regis-
tre public. Et c’est parce qu’il était public que l’emploi des
mots “toute personne” au paragraphe 1 reflétait bien le
principe de l’accès public pour des recherches, ce qui
n’était pas le cas pour un enregistrement. Pour répondre à
une préoccupation exprimée au sujet du terme “toute per-
sonne” qui risquerait d’être trop large et de compromettre
la confidentialité indispensable aux opérations de finance-
ment, il a été dit que le problème ne se poserait pas, car
l’enregistrement ne porterait que sur un nombre limité de
données spécifiées dans le projet d’article 4 et dans les
règlements et ne comprendrait pas d’informations sur les
détails financiers d’une opération.

Section III. Règles de priorité fondées
sur la date du contrat de cession

Article 6. Priorité entre plusieurs cessionnaires

181. Le texte du projet d’article 6 de l’annexe examiné
par le Groupe de travail était le suivant:

“1. Si une créance est cédée plusieurs fois, le droit sur
cette créance est acquis par le cessionnaire qui bénéficie
du contrat de cession le plus ancien.

2. Le cessionnaire le plus ancien ne peut faire valoir sa
priorité s’il était de mauvaise foi au moment de la
conclusion du contrat de cession.

3. Si une créance est transférée de plein droit, le béné-
ficiaire de ce transfert l’emporte sur un cessionnaire se
prévalant d’un contrat de cession antérieur.

4. En cas de litige, il incombe au cessionnaire se pré-
valant d’une antériorité de date de prouver cette antério-
rité.”

182. La règle énoncée au paragraphe 1 a reçu un appui
suffisant au sein du Groupe de travail. Pour ce qui est de
la forme, il a été proposé que le paragraphe 1 fasse réfé-
rence à plusieurs cessions de la même créance par le même
cédant.

183. Pour ce qui est du paragraphe 2, des avis divergents
ont été exprimés sur le point de savoir si la référence à la
“mauvaise foi” engloberait la connaissance ou la notifica-
tion d’une cession précédente. Selon un avis, conformé-
ment aux lois en vigueur dans de nombreux systèmes ju-
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ridiques, le paragraphe 2 s’appliquerait aux cas où le ces-
sionnaire avait connaissance ou avait été avisé d’une ces-
sion précédente. Selon un autre avis, conformément à la
décision du Groupe de travail selon laquelle la simple
connaissance ou une simple notification ne devraient pas
avoir d’incidences sur la libération du débiteur, ces élé-
ments ne devraient avoir aucun effet non plus sur le rang
de priorité du cessionnaire. Il a été déclaré que le para-
graphe 2 devrait être limité aux cas de fraude ou de col-
lusion. Selon un avis connexe, dans son libellé actuel, le
paragraphe 2 ne pouvait être applicable dans le cas d’un
cessionnaire qui viendrait en second chronologiquement et
qui risquerait de perdre son rang de priorité au motif qu’il
avait connaissance ou avait été avisé d’une cession précé-
dente, parce que ce paragraphe disposait que le cession-
naire le plus ancien perdait son rang de priorité s’il était de
mauvaise foi et parce que la connaissance ou la notifica-
tion d’une cession antérieure n’entrait pas en ligne de
compte pour la priorité dans le cas d’une règle de priorité
fondée sur la chronologie. Il a donc été noté que, si le
champ d’application du paragraphe 2 était limité aux cas
de fraude, ce paragraphe ne serait sans doute pas néces-
saire, car une telle question serait normalement suffisam-
ment traitée dans la plupart des systèmes juridiques. Il a
également été indiqué qu’en cas de fraude il n’y aurait
sans doute pas de conflit de priorité auquel le paragraphe
pourrait s’appliquer, car la cession serait annulée en tant
que transfert frauduleux. Après un débat, le Groupe de
travail a décidé de supprimer le paragraphe 2, étant en-
tendu que la question de la bonne foi relevait de la loi
applicable en dehors du projet de Convention (pour ce qui
est de l’application du principe de la bonne foi en vertu du
projet de Convention, voir A/CN.9/WG.II/WP.105,
par. 62).

184. Pour ce qui est du paragraphe 3, il a été convenu
qu’il énonçait une règle inappropriée et devrait être sup-
primé. Le Groupe de travail a également décidé de suppri-
mer le paragraphe 4, étant entendu que le commentaire
expliquerait que l’importante question de savoir à qui in-
combait la charge de la preuve relevait de la loi applicable
en dehors du projet de Convention.

185. Après un débat, et sous réserve des modifications
mentionnées ci-dessus, le Groupe de travail a adopté le
projet d’article 6 de l’annexe et l’a renvoyé au groupe de
rédaction.

Article 7. Priorité entre le cessionnaire
et l’administrateur de l’insolvabilité

ou les créanciers du cédant

186. Le texte du projet d’article 7 de l’annexe examiné
par le Groupe de travail était le suivant:

“[Sous réserve des paragraphes 3 et 4 de l’article 25
de la présente Convention et de l’article 4 de la présente
annexe,] un cessionnaire a la priorité sur l’administra-
teur de l’insolvabilité et les créanciers du cédant, y com-
pris les créanciers saisissant les créances cédées, si:

a) les créances ont été cédées avant l’ouverture de
la procédure d’insolvabilité ou la saisie; ou

b) la priorité tient à des motifs autres que les dis-
positions de la présente Convention.”

187. Pour ce qui est des mots introductifs, le Groupe de
travail a décidé qu’ils devraient être supprimés étant en-
tendu qu’il faudrait inclure une référence à la préservation
des superprivilèges traitée dans le projet d’article 25-5.
Cette question a été renvoyée au groupe de rédaction
(s’agissant de la nécessité de l’ajout d’une référence au
projet d’article 25-5, voir les paragraphes 170 et 188 à
191). Il a été demandé s’il faudrait ajouter une référence
aux droits de l’administrateur de l’insolvabilité ou des
créanciers du cédant qui devraient être préservés au motif
qu’ils se fondaient sur des règles de droit impératives. Il a
été répondu que le projet d’article 25-4 avait été supprimé
au motif que ces questions ne relevaient pas de la question
de la priorité et qu’elles étaient régies par la loi applicable
en dehors du projet de Convention. Il a été convenu que la
question devrait être précisée dans le commentaire.
Conformément à la décision qu’il avait prise à propos du
projet d’article 2 de l’annexe (voir par. 170), le Groupe de
travail a décidé de supprimer l’alinéa b.

C. Proposition concernant l’application de l’annexe

188. Il a été relevé que le projet d’article 36, sous sa
forme actuelle, permettait à un État d’opter pour les règles
de priorité de la section I et le système d’enregistrement de
la section II. Selon une opinion qui a été avancée, il de-
vrait y avoir deux autres possibilités: un État devrait pou-
voir opter pour les règles de priorité de la section I et un
système d’enregistrement autre que celui qui est proposé
dans la section II, ou bien pour le système d’enregistre-
ment de la section II et des règles de priorité autres que
celles qui sont proposées dans la section I. Il a été suggéré
d’énoncer ces trois possibilités dans un nouveau projet
d’article.

189. Il a aussi été suggéré d’indiquer explicitement dans
un nouveau projet d’article que, si un État optait pour un
régime de priorité fondé sur les sections I et II de l’annexe,
les règles de priorité énoncées dans le projet d’article pre-
mier de l’annexe seraient les règles de priorité de cet État
en vertu du projet d’article 24 du projet de Convention.

190. Fondé sur ces suggestions, le texte proposé pour le
nouvel article était le suivant:

“1. Un État contractant peut:
a) i) accepter les règles de priorité fondées sur

l’enregistrement énoncées à la section I de la présente
annexe; et ii) choisir de participer au système d’enregis-
trement établi en application de la section II de la pré-
sente annexe; ou

b) i) accepter les règles de priorité fondées sur
l’enregistrement énoncées à la section I de la présente
annexe; et ii) convenir de donner effet à de telles règles
en utilisant un système d’enregistrement qui permette
d’en atteindre les objectifs [tels qu’énoncés dans le rè-
glement promulgué conformément à la section II]. Aux
fins de la section I, l’enregistrement conformément à un
tel système a le même effet que l’enregistrement confor-
mément à la section II.

2. Aux fins de l’article 24, la loi d’un État contractant
qui a donné effet aux alinéas a ou b du paragraphe 1 est



Deuxième partie. Études et rapports sur des projets étudiés par la Commission 235

l’ensemble des règles énoncées à la section I de la pré-
sente annexe. L’État contractant est fondé à appliquer
ces règles à toutes les cessions effectuées plus de six
mois après qu’il a notifié son choix au dépositaire.
L’État contractant peut établir des règles en vertu des-
quelles les cessions effectuées avant la date d’effet sont
soumises, dans un délai raisonnable, aux règles de prio-
rité énoncées dans la section I de la présente annexe.

3. Un État contractant qui ne donne pas effet aux ali-
néas a ou b du paragraphe 1 peut, conformément à ses
règles nationales de priorité, utiliser le système d’enre-
gistrement établi en application de la section II de la
présente annexe.”

191. Faute de temps, le Groupe de travail n’a pas pu
examiner le texte proposé. Il a été dit, toutefois, que le
paragraphe 2 devrait s’appliquer aussi dans le cas où un
État choisirait les règles de priorité énoncées dans la sec-
tion III de l’annexe. Sous réserve de la modification à
apporter à cet effet, le Groupe de travail a décidé d’insérer
le nouvel article proposé entre crochets dans le texte du
projet de Convention. Le texte du nouvel article a été ren-
voyé au groupe de rédaction pour qu’il en définisse le
libellé exact et détermine la place à lui donner dans le
projet de Convention.

V. CLAUSES FINALES DU PROJET
DE CONVENTION

Article 33. Conflits avec des accords internationaux

192. Le texte du projet d’article 33 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“1. Sous réserve du paragraphe 2 du présent article, la
présente Convention prévaut sur toute convention inter-
nationale ou tout autre accord multilatéral ou bilatéral
qui a déjà été ou peut être conclu par un État contractant
et qui contient des dispositions concernant les questions
régies par la présente Convention.

2. Un État peut déclarer à tout moment que la Conven-
tion ne prévaudra pas sur les conventions internationales
ou autres accords multilatéraux ou bilatéraux énumérés
dans la déclaration, auxquels il est ou sera partie et qui
contiennent des dispositions concernant les questions
régies par la présente Convention.”

193. Il a été noté que, à sa vingt-neuvième session, le
Groupe de travail avait adopté le projet d’article 33 afin de
traiter des cas dans lesquels différents textes s’accordaient
mutuellement la primauté, d’où une incertitude quant à
celui qui était applicable (“conflits négatifs”, par exemple
avec la Convention d’Ottawa; voir A/CN.9/455, par. 126 à
129). Toutefois, il a été également noté que les risques de
conflits avec la Convention d’Ottawa étaient minimes,
puisque le champ d’application de cette dernière est plus
étroit que celui du projet de Convention et que, de toute
façon, les dispositions du projet de Convention sont, dans
une large mesure, analogues à celles de la Convention
d’Ottawa (à l’exception notamment de la réserve à la règle
relative aux limitations contractuelles de la cession et de
la règle relative à la restitution, par le cessionnaire, des

sommes versées par le débiteur). De plus, il a été noté que
les risques de conflits avec la Convention de Rome étaient
également minimes, étant donné que les projets d’ar-
ticles 27 et 28 sont presque identiques à l’article 12 de
ladite Convention ou aux dispositions pertinentes d’autres
textes, comme la Convention interaméricaine sur le droit
applicable aux obligations contractuelles (“la Convention
interaméricaine”). Pour ce qui est de la loi régissant les
questions de priorité, il a été noté que, selon l’avis qui
prévaut, l’article 12 de la Convention de Rome ne règle
pas ce point. Toutefois, même si le projet d’article 12 traite
de certaines questions de priorité, aucune des lois appli-
cables en vertu de cet article (à savoir la loi choisie par les
parties ou la loi régissant la créance) n’est appropriée. Il a
été également noté que le projet de Convention de l’Union
européenne sur l’insolvabilité (qui sera probablement pu-
blié en tant que règlement de l’UE) ne donnait lieu à aucun
conflit. La notion d’administration centrale est presque
identique à celle de centre des intérêts principaux utilisée
dans le projet de Convention de l’Union européenne, et ce
dernier est sans effet sur les droits réels dans une procé-
dure principale d’insolvabilité. S’il a été noté que le projet
de Convention de l’Union européenne sur l’insolvabilité
pouvait avoir des effets sur les droits réels dans une pro-
cédure secondaire d’insolvabilité (voir l’alinéa g des ar-
ticles 2, 4 et 28), le projet d’article 25, quant à lui, suffirait
à préserver, par exemple, les superprivilèges, et la priorité
découlant du projet de Convention n’a pas pour objet d’af-
fecter les droits des créanciers du cédant et de l’adminis-
trateur de l’insolvabilité de faire annuler la cession en tant
qu’opération frauduleuse ou préférentielle.

194. Il a été indiqué que, suivant les principes généraux
du droit conventionnel, le projet de Convention ne prévau-
drait pas sur la Convention d’Ottawa, parce que cette der-
nière est plus spécifique. Il a été également observé que,
suivant les mêmes principes, il ne prévaudrait pas sur le
projet de Convention sur l’insolvabilité de l’Union euro-
péenne, le projet de Convention relative aux garanties
internationales portant sur les matériels d’équipement mo-
biles, la Convention des Nations Unies sur les garanties
indépendantes et les lettres de crédit stand-by ou la
Convention relative à la reconnaissance internationale des
droits sur aéronefs. En revanche, il a été indiqué qu’il
prévaudrait sur la Convention de Rome ou sur la Conven-
tion interaméricaine, puisque les conventions de droit
matériel prévalaient sur les conventions de droit internatio-
nal privé.

195. Toutefois, il a été largement reconnu que le projet
d’article 33 s’écartait des principes généralement accep-
tables quant aux conflits entre textes internationaux, en
particulier en ce qu’il aurait pour effet de faire prévaloir le
projet de Convention même sur des conventions futures. Il
a été en conséquence convenu qu’une disposition inspirée
de l’article 90 de la Convention des Nations Unies sur les
contrats de vente internationale de marchandises (Vienne,
1980, “la Convention sur les ventes”), qui donnait la pri-
mauté à d’autres textes, dûment ajusté quant au lien terri-
torial, serait plus appropriée. À la suite de cette décision,
le Groupe de travail est convenu que le paragraphe 2 et le
nouveau paragraphe 3 (voir par. 88 à 91) étaient inutiles et
devaient être supprimés.
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Article 34. Application du chapitre V

196. Le texte du projet d’article 34 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“Un État peut déclarer à tout moment qu’il ne sera
pas lié par le chapitre V.”

197. Il a été noté que le Groupe de travail, à sa vingt-
neuvième session, avait adopté comme hypothèse de tra-
vail que le chapitre V pourrait faire l’objet d’une réserve
des États (A/CN.9/455, par. 72 et 148). Le Groupe de tra-
vail a rappelé les propositions soumises à la présente ses-
sion tendant à ce que le chapitre V fasse plutôt l’objet
d’une clause d’option positive et a décidé qu’il incombait
à la Commission de trancher cette question.

Article 35. Autres exclusions

198. Le texte du projet d’article 35 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“[Un État peut déclarer à tout moment qu’il n’appli-
quera pas la présente Convention à certaines pratiques
énumérées dans une déclaration.]”

199. Il a été indiqué que le fait d’autoriser les États à
exclure d’autres pratiques rendrait le projet de Convention
plus facilement acceptable pour les États qui pourraient
s’inquiéter de l’application du projet de Convention à cer-
taines pratiques. Il a été également observé que le Groupe
de travail avait fait un progrès important pour lever ces
préoccupations en permettant aux États de faire une ré-
serve à l’égard de créances de collectivités publiques.
Toutefois, il a été souligné qu’il ne pourrait être répondu
à la question de savoir si le projet d’article 35 était néces-
saire tant que le champ d’application du projet de Conven-
tion n’aurait pas été déterminé de façon définitive, et en
particulier tant qu’une décision définitive n’aurait pas été
prise sur le traitement de la cession des créances finan-
cières. En revanche, il a été observé qu’une approche fon-
dée sur des déclarations entamerait la sécurité offerte par
le projet de Convention, puisque son champ d’application
pourrait être différent d’un État à l’autre, question qui ris-
quait d’être difficile à déterminer dans chaque cas particu-
lier.

200. Au cours du débat, plusieurs propositions ont été
faites. Ainsi, il a été proposé de remplacer le terme “cer-
taines” par le mot “spécifiques” pour qualifier les prati-
ques. Selon une autre proposition, il fallait faire référence
au lieu où est situé le débiteur quant à l’application des
dispositions du projet de Convention touchant aux droits et
obligations du débiteur. Une autre proposition encore ten-
dait à ce que l’exception relative aux créances de débiteurs
souverains soit placée juste après le projet d’article 35.

201. Au terme du débat, le Groupe de travail a décidé
que le projet d’article 35 devait être maintenu entre cro-
chets et l’a renvoyé au groupe de rédaction.

Article 36. Application de l’annexe

202. Le texte du projet d’article 36 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“Un État peut déclarer à tout moment qu’il sera lié
soit par [les sections I et II, soit par la section III] de
l’annexe à la présente Convention.”

203. Il a été convenu que le projet d’article 36 devait être
aligné avec les dispositions du nouvel article proposé en
vue de décrire les options offertes aux États pour faire une
déclaration relative à l’annexe, ainsi que les effets de telles
déclarations (voir par. 188 à 191). Le Groupe de travail
n’ayant pas eu le temps d’examiner le nouvel article pro-
posé relatif à cette question, il a été également convenu
que les options devaient être maintenues entre crochets.
Sous cette réserve, le Groupe de travail a renvoyé le projet
d’article 36 au groupe de rédaction.

Article 37. Règles ou procédures d’insolvabilité
sur lesquelles la Convention n’a pas d’incidence

204. Le texte du projet d’article 37 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“[Un État peut déclarer à tout moment d’autres règles
ou procédures régissant l’insolvabilité du cédant sur les-
quelles la présente Convention n’a pas d’incidence.]”

205. Il a été noté que le projet d’article 37 se rapportait
à des questions traitées dans le paragraphe 4 du projet
d’article 25. Le Groupe de travail, eu égard à sa décision
de supprimer cette disposition, a décidé qu’il convenait
également de supprimer le projet d’article 37.

Dispositions relatives à l’application transitoire
du projet de Convention

206. Le Groupe de travail a décidé que les projets d’ar-
ticles 40-5, 42-3 et 43-3, qui traitaient des effets de décla-
rations, de l’entrée en vigueur et de la dénonciation du
projet de Convention respectivement sur les droits des
parties, sur des transactions effectuées avant l’entrée en
vigueur du projet de Convention et sur des transactions
effectuées avant la dénonciation, devraient être maintenus
entre crochets pour que les États les examinent en vue de
la prochaine session de la Commission. S’agissant du pa-
ragraphe 3 du projet d’article 42, des inquiétudes ont été
exprimées quant au risque de restreindre indûment le droit
souverain des États de dénoncer le projet de Convention.
En réponse, il a été indiqué que le paragraphe 3 du projet
d’article 42 énonçait un principe important, et que, à dé-
faut d’une disposition semblable à celle dudit paragraphe,
les parties hésiteraient à effectuer de telles transactions,
résultat qui irait à l’encontre de l’objectif principal du
projet de Convention.

Révision et amendements

207. Le Groupe de travail a examiné une disposition
relative à la révision et aux amendements du projet de
Convention, qui avait été élaborée par le secrétariat et dont
le texte était le suivant:

“Article X. Révision et amendements

1. À la demande d’un tiers au moins des États contrac-
tants à la présente Convention, le dépositaire convoque
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une conférence des États contractants ayant pour objet
de réviser ou d’amender la présente Convention.

2. Tout instrument de ratification, d’acceptation, d’ap-
probation ou d’adhésion déposé après l’entrée en vi-
gueur d’un amendement à la présente Convention sera
réputé s’appliquer à la Convention telle qu’elle aura été
amendée.”

208. Il a été noté que la disposition était fondée sur l’ar-
ticle 32 de la Convention des Nations Unies sur le trans-
port de marchandises par mer, 1978 (Règles de Ham-
bourg). Il a été toutefois indiqué que, eu égard aux
restrictions budgétaires applicables au fonctionnement du
secrétariat, la tenue d’une conférence diplomatique devrait
être laissée à la discrétion du dépositaire. Il a été en
conséquence proposé que le verbe “convoque” soit rem-
placé par “peut, dans le cadre des ressources existantes,
convoquer”. Cette proposition a été contestée au motif
que, tel qu’il était formulé, le projet d’article X reflétait la
pratique normale. Faute de temps pour examiner cette
question, le Groupe de travail a décidé que le projet d’ar-
ticle X ne devrait pas être inclus dans le texte du projet de
Convention, et que la décision sur cette question devrait
être laissée à la Commission.

VI. RAPPORT DU GROUPE DE RÉDACTION

209. Le Groupe de travail a chargé un groupe de rédac-
tion constitué par le secrétariat de revoir les projets d’ar-
ticles 1-3, 2 à 5, 8, 10 à 12, 16, 19 à 29 et 33 à 42 du projet
de Convention, et les projets d’articles 1 à 7 de l’annexe
au projet de Convention, en vue d’harmoniser les diffé-
rentes versions linguistiques.

210. À l’issue de ses délibérations, le Groupe de travail
a examiné le rapport du groupe de rédaction et a adopté les
projets d’articles 1-3, 2 à 5, 8, 10 à 12, 16, 19 à 29 et 33
à 42 du projet de Convention et les projets d’articles 1 à
7 de l’annexe au projet de Convention, tels que révisés par
le groupe de rédaction, ainsi que les autres articles du
projet de Convention. Le texte complet du projet de
Convention, tel qu’adopté par le Groupe de travail, est
reproduit dans l’annexe du présent rapport.

211. Étant donné que la nouvelle disposition portant sur
les conflits avec d’autres accords internationaux était
maintenue entre crochets, il a été convenu que le para-
graphe 2 du projet d’article 4 devait aussi rester entre cro-
chets. Il a été proposé que le titre du projet d’article 5
devienne seulement “Définitions”, puisqu’il y a des prin-
cipes d’interprétation dans d’autres parties du projet de
Convention. Il a été répondu à cette proposition que le titre
du projet d’article 5 avait été adopté à la session précé-
dente du Groupe de travail et n’avait pas été examiné par
le groupe de rédaction à la présente session. Il a été décidé
que le texte entre crochets de la variante B de l’alinéa j ii
du projet d’article 5 (voir par. 96 et 97) devait être sup-
primé. Il a été également décidé que, dans le texte anglais
du projet d’article 16, le terme exact, aux alinéas a à c du
paragraphe 1, était “in respect of”. Il a été en outre
convenu que, dans le projet d’article 19, le terme “créan-
ces” devait être mis au singulier, pour des raisons de co-

hérence. S’agissant du texte anglais du projet d’article 20,
il a été convenu qu’au paragraphe 1 il fallait substituer le
terme “was” à “is”, et qu’au paragraphe 3 il convenait de
remplacer le verbe “could” par “may”. Aux paragraphes 1
et 3 de l’article 21, l’expression “un écrit signé” a été
remplacée par “un écrit signé par le débiteur”.

212. La crainte a été exprimée que le projet d’article 24
n’ait une portée plus large que la priorité sur la créance et
le produit et ne soit, en conséquence, contraire à la déci-
sion de principe du Groupe de travail. Il a été indiqué en
réponse que, s’il était exact que la question de l’étendue et
de l’existence du droit d’un cessionnaire, ainsi que de
celui d’un tiers accordant un financement sur stocks, sur la
créance et le produit n’avait pas été examinée en détail,
elle avait été évoquée au cours du débat. Il a été également
noté que, en réponse à une question du secrétariat,
le Groupe de travail avait confirmé que ces questions de-
vaient être couvertes bien qu’elles n’aient pas été exami-
nées. S’agissant du projet d’article 24, il a été proposé
que le titre se lise désormais: “Loi applicable aux droits
concurrents d’autres parties”.

213. S’agissant du paragraphe 2 du projet d’article 26, il
a été convenu qu’il était nécessaire de préciser que le
“droit” du cessionnaire avait priorité sur le droit sur la
créance cédée. L’idée a été émise que l’ensemble du cha-
pitre V du projet de Convention devrait être maintenu
entre crochets. Il a toutefois été considéré que le rapport
du Groupe de travail refléterait suffisamment les débats
sur ce chapitre. S’agissant du texte anglais du projet d’ar-
ticle 27, il a été décidé au paragraphe 2 de remplacer le
terme “its habitual residence” par “the habitual residence
of the assignor”, et, au paragraphe 3, de remplacer le
terme “if”, à la dernière ligne, par “to the extent”. Confor-
mément à la décision prise après l’élaboration du rapport
du groupe de rédaction (voir par. 195), le Groupe de tra-
vail a décidé qu’il convenait de supprimer le nouveau pa-
ragraphe 3 du projet d’article 33 (voir par. 88 à 91) et de
remanier les paragraphes 1 et 2 de cet article pour les
aligner sur les clauses types de résolution des conflits avec
d’autres accords internationaux qui figurent dans d’autres
conventions internationales, comme la Convention des
Nations Unies sur les ventes. En réponse à une question
posée, il a été noté que la question de l’emploi du terme
“données” ou de quelque autre terme dans le projet d’ar-
ticle premier de l’annexe avait été déférée au groupe de
rédaction, étant entendu que tout terme éventuellement
employé devrait refléter la décision de principe du Groupe
de travail en faveur d’un système d’enregistrement d’avis
plutôt que d’enregistrement de documents. S’agissant du
projet d’article 4 de l’annexe, il a été proposé qu’au para-
graphe 1 le terme “cédées” soit remplacé par “visées”,
pour que le texte se rapporte aussi aux créances futures;
qu’à l’alinéa b du paragraphe 2 il soit fait état d’une ces-
sion “non encore conclue”; qu’au paragraphe 3 il soit dit
que l’enregistrement peut être “prolongé” plutôt que “re-
conduit”; et qu’au paragraphe 4 il soit question de l’iden-
tification “correcte” du cédant. Ces propositions ont été
refusées. Dans l’ensemble, il a été considéré que le libellé
élaboré par le groupe de rédaction était satisfaisant.

214. Il a été convenu que la fin du nouveau projet d’ar-
ticle 36 (voir l’annexe du présent rapport), commençant
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par les mots “à condition que”, devait être placée entre
crochets, de manière à indiquer que la question qui y était
traitée devait être examinée plus avant. Il a aussi été con-
venu que les nouveaux projets de dispositions 40-3, 41-5
et 43-3 (voir l’annexe du présent rapport) devraient être
mis entre crochets pour indiquer que les questions y étant
traitées devraient être examinées soigneusement et de nou-
veau débattues.

VII. TRAVAUX FUTURS

215. Le Groupe de travail a noté que des questions
comme le sens du terme “lieu où est situé”, le régime
particulier des créances financières et la portée des dispo-
sitions de droit international privé du projet de Convention
restaient en suspens. Toutefois, considérant que ces ques-

tions ne pourraient être réglées que par la Commission, le
Groupe de travail a décidé d’achever ses travaux par
l’adoption du projet de Convention dans son ensemble et
de le soumettre à la Commission à sa prochaine session
aux fins d’examen définitif et d’adoption (New York,
12 juin au 7 juillet 2000). Il a été noté que le texte du
projet de Convention, tel qu’adopté par le Groupe de tra-
vail, serait transmis à tous les États et aux organisations
internationales intéressées aux fins d’observations et que
le secrétariat établirait une compilation analytique de ces
observations. Il a été également noté que le secrétariat fi-
naliserait le commentaire relatif au projet de Convention et
en assurerait la diffusion. En principe, la compilation des
observations et le commentaire devraient aider les repré-
sentants dans leurs délibérations à la session de la Com-
mission et permettre à celle-ci d’établir la version défini-
tive du projet de Convention et de l’adopter.

ANNEXE I

Texte complet du projet de Convention:

PROJET DE CONVENTION SUR LA CESSION DE CRÉANCES [À DES FINS
DE FINANCEMENT] [DANS LE COMMERCE INTERNATIONAL]

PRÉAMBULE

Les États contractants,

Réaffirmant leur conviction que le commerce international sur la base de l’égalité et des
avantages mutuels constitue un élément important susceptible de promouvoir les relations ami-
cales entres les États,

Considérant [que] les problèmes créés par les incertitudes quant à la teneur et au choix du
régime juridique applicable aux cessions [de créances] dans le commerce international [consti-
tuent un obstacle aux opérations de financement],

Désireux d’énoncer des principes et d’adopter des règles [relatifs à la cession de créances] qui
garantissent la prévisibilité et la transparence et favorisent la modernisation de la législation
relative [aux cessions de créances] [au financement par cession de créances,] [notamment aux
cessions effectuées à l’occasion d’opérations d’affacturage, de forfaitage, de titrisation, de finan-
cement de projets et de refinancement,] tout en préservant les pratiques [de financement] [de
cession] actuelles et en facilitant le développement de nouvelles pratiques,

Souhaitant aussi dûment protéger les intérêts du débiteur en cas de cession de créances,

Estimant que l’adoption de règles uniformes régissant la cession de créances [à des fins de
financement] faciliterait le développement du commerce international et favoriserait l’offre de
[capitaux et de] crédit à des taux plus favorables,

Sont convenus de ce qui suit:

CHAPITRE PREMIER. CHAMP D’APPLICATION

Article premier. Champ d’application

1. La présente Convention s’applique:

a) aux cessions de créances internationales et aux cessions
internationales de créances telles que définies dans le présent
chapitre si, au moment de la conclusion du contrat de cession, le
cédant est situé dans un État contractant;

b) aux cessions subséquentes, à condition qu’une cession
antérieure soit régie par la présente Convention; et

c) aux cessions subséquentes qui sont régies par la présente
Convention en vertu de l’alinéa a du présent paragraphe, même si
une cession antérieure n’est pas régie par la présente Convention.

2. La présente Convention n’a pas d’incidences sur les droits et
les obligations du débiteur, à moins que ce dernier ne soit situé
dans un État contractant ou que la loi régissant la créance soit la
loi d’un État contractant.

[3. Les dispositions du chapitre V s’appliquent aux cessions de
créances internationales et aux cessions internationales de cré-
ances telles que définies dans le présent chapitre indépendam-
ment des paragraphes 1 et 2 du présent article. Toutefois, ces
dispositions ne s’appliquent pas si un État fait une déclaration au
titre de l’article 37.]

4. L’annexe de la présente Convention s’applique dans un
État contractant qui a fait une déclaration au titre de l’ar-
ticle 36.
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Article 2. Cession de créances

Aux fins de la présente Convention:

a) le terme “cession” désigne le transfert qu’effectue par
convention une personne (“cédant”) à une autre personne (“cession-
naire”) du droit contractuel du cédant au paiement d’une somme
d’argent (“créance”) due par une troisième personne (“débiteur”).
La création de droits sur des créances à titre de garantie d’une dette
ou d’une autre obligation est considérée comme un transfert;

b) en cas de cession effectuée par le cessionnaire initial ou
tout autre cessionnaire (“cession subséquente”), la personne qui
effectue cette cession est le cédant et la personne en faveur de qui
cette cession est effectuée est le cessionnaire.

Article 3. Internationalité

Une créance est internationale si, au moment de la conclusion
du contrat initial, le cédant et le débiteur sont situés dans des
États différents. Une cession est internationale si, au moment de
la conclusion du contrat de cession, le cédant et le cessionnaire
sont situés dans des États différents.

Article 4. Exclusions

1. La présente Convention ne s’applique pas aux cessions:

a) faites à une personne pour ses besoins personnels, fami-
liaux ou domestiques;

b) dans la mesure où elles ont été effectuées par remise d’un
effet de commerce accompagné de tout endossement nécessaire;

c) effectuées dans le cadre de la vente, ou de la modification
du régime de propriété ou du statut juridique de l’entreprise
commerciale à laquelle sont liées les créances cédées.

[2. La présente Convention ne s’applique pas aux cessions vi-
sées dans une déclaration faite au titre de l’article 39 par l’État
dans lequel est situé le cédant ou, pour ce qui est de ses dispo-
sitions traitant des droits et obligations du débiteur, par l’État
dans lequel est situé le débiteur.]

[Article 5. Limitations concernant les créances
autres que les créances commerciales

Variante A

1. Les articles 17, 18, 19, 20 et 22 n’ont pas d’incidences sur
les droits et obligations du débiteur en vertu d’une créance autre
qu’une créance commerciale, sauf dans la mesure où le débiteur
y consent.

2. Nonobstant les articles 11-2 et 12-3, le cédant qui cède une
créance autre qu’une créance commerciale n’est pas responsable
à l’égard du débiteur du chef de la violation d’une limitation à la
cession décrite aux articles 11-1 et 12-2 et la violation n’a pas
d’effet.

Variante B

Les articles 11 et 12 et la section II du chapitre IV ne s’appli-
quent qu’aux cessions de créances commerciales. Pour ce qui est
des cessions de créances autres que des créances commerciales,
les questions traitées par ces articles doivent être réglées confor-
mément à la loi applicable en vertu des règles de droit interna-
tional privé.]

CHAPITRE II. DISPOSITIONS GÉNÉRALES

Article 6. Définitions et principes d’interprétation

Aux fins de la présente Convention:

a) le terme “contrat initial” désigne le contrat entre le
cédant et le débiteur d’où naît la créance cédée;

b) le terme “créance existante” désigne une créance née
avant ou au moment de la conclusion du contrat de cession; le
terme “créance future” désigne une créance qui naît après la
conclusion du contrat de cession;

[c) le terme “financement par cession de créances” désigne
toute opération dans laquelle une contrepartie, un crédit ou des
services connexes sont fournis en échange de créances. Ladite
expression inclut l’affacturage, le forfaitage, la titrisation, le
financement de projets et le refinancement;]

d) le terme “écrit” désigne toute forme d’information ac-
cessible de manière à être utilisable pour référence ultérieure.
Lorsque la présente Convention exige qu’un écrit soit signé,
cette exigence est remplie si, par des méthodes généralement
acceptées ou suivant une procédure agréée par la personne
dont la signature est requise, l’écrit identifie cette personne et
indique que cette dernière en approuve le contenu;

e) le terme “notification de la cession” désigne une com-
munication par écrit qui identifie suffisamment les créances
cédées et le cessionnaire;

f) le terme “administrateur de l’insolvabilité” désigne une
personne ou un organisme, même désigné(e) à titre provisoire,
habilité(e) dans une procédure d’insolvabilité à administrer le
redressement ou la liquidation des avoirs ou des activités du
cédant;

g) le terme “procédure d’insolvabilité” désigne une procé-
dure collective, judiciaire ou administrative, y compris une
procédure provisoire, dans laquelle les avoirs et les activités
du cédant sont soumis à contrôle ou supervision d’un tribunal
ou d’une autre autorité compétente aux fins de redressement
ou de liquidation;

h) le terme “priorité” désigne la préférence donnée au
droit d’une partie sur le droit d’une autre partie;

i) i) une personne est située dans l’État dans lequel
elle a son établissement;

ii) si le cédant ou le cessionnaire a plus d’un établis-
sement, l’établissement pertinent est celui où
s’exerce son administration centrale;

iii) si le débiteur a plus d’un établissement, l’établis-
sement pertinent est celui qui a la relation la plus
étroite avec le contrat initial;

iv) si une personne n’a pas d’établissement, sa rési-
dence habituelle en tient lieu;

j) le terme “loi” désigne la loi en vigueur dans un État à
l’exclusion des règles de droit international privé;

k) le terme “produit” désigne tout ce qui est reçu au titre
d’une créance cédée, en tant que paiement total ou partiel ou
autre forme d’exécution. Ce terme inclut tout ce qui est reçu
au titre du droit sur le produit. Il n’inclut pas les marchandises
restituées;

[l) le terme “créance commerciale” désigne une créance
qui naît d’un contrat initial de vente ou de location de mar-
chandises ou de fourniture de services autres que des services
financiers.]

Article 7. Autonomie des parties

Le cédant, le cessionnaire et le débiteur peuvent, par conven-
tion, déroger aux dispositions de la présente Convention relatives
à leurs droits et obligations respectifs ou les modifier. Une telle
convention n’a pas d’incidences sur les droits de quiconque n’y
est pas partie.
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Article 8. Principes d’interprétation

1. Pour l’interprétation de la présente Convention, il sera tenu
compte de son caractère international et de la nécessité d’en
promouvoir l’application uniforme, ainsi que d’assurer le respect
de la bonne foi dans le commerce international.

2. Les questions concernant les matières régies par la présente
Convention et qui ne sont pas expressément tranchées par elle
seront réglées selon les principes généraux dont elle s’inspire ou,
à défaut, conformément à la loi applicable en vertu des règles de
droit international privé.

CHAPITRE III. EFFETS DE LA CESSION

Article 9. Efficacité de la cession d’un ensemble
de créances, de créances futures et de fractions de créances

1. La cession d’une ou de plusieurs créances, existantes ou fu-
tures, en totalité ou par fractions, ou de tout droit indivis sur
lesdites créances a effet si ces créances sont désignées:

a) individuellement en tant que créances faisant l’objet de la
cession; ou

b) de toute autre manière, à condition qu’elles soient identi-
fiables, au moment de la cession ou, dans le cas de créances
futures, au moment de la conclusion du contrat initial, comme
étant celles qui font l’objet de la cession.
2. Sauf convention contraire, la cession d’une ou de plusieurs
créances futures a effet à la date de la conclusion du contrat
initial sans qu’un nouvel acte de transfert soit nécessaire pour
chacune des créances.

Article 10. Date de la cession

Une créance existante est transférée, et une créance future est
considérée comme transférée, à la date de la conclusion du
contrat de cession, à moins que le cédant et le cessionnaire
n’aient spécifié une date postérieure.

Article 11. Limitations contractuelles à la cession

1. La cession d’une créance a effet nonobstant toute convention
entre le cédant initial ou tout cédant subséquent et le débiteur ou
tout cessionnaire subséquent, limitant d’une quelconque manière
le droit du cédant de céder ses créances.

2. Aucune disposition du présent article n’a d’incidences sur les
obligations ou la responsabilité du cédant découlant de la viola-
tion d’une telle convention. Une personne qui n’est pas partie à
une telle convention n’est pas responsable au seul motif qu’elle
avait connaissance d’une telle convention.

Article 12. Transfert de sûretés

1. Une sûreté personnelle ou réelle garantissant le paiement de
la créance cédée est transférée au cessionnaire sans un nouvel
acte de transfert, sauf si, en vertu de la loi régissant la sûreté,
celle-ci est transférable uniquement avec un nouvel acte de trans-
fert. Dans ce dernier cas, le cédant a l’obligation de la transférer,
ainsi que son produit, au cessionnaire.

2. Une sûreté garantissant le paiement de la créance cédée est
transférée en vertu du paragraphe 1 du présent article nonobstant
toute convention entre le cédant et le débiteur ou une autre per-
sonne constituant la sûreté, qui limite d’une manière quelconque

le droit du cédant de céder la créance ou la sûreté en garantissant
le paiement.

3. Aucune disposition du présent article n’a d’incidences sur les
obligations ou responsabilités du cédant découlant d’une viola-
tion d’une convention visée au paragraphe 2 du présent article.
Une personne qui n’est pas partie à une telle convention n’est pas
responsable au seul motif qu’elle avait connaissance d’une telle
convention.

4. Le transfert d’un droit réel de garantie au titre du para-
graphe 1 du présent article n’a pas d’incidences sur les obliga-
tions du cédant envers le débiteur ou la personne qui accorde le
droit réel de garantie sur le bien transféré en vertu de la loi
régissant ce droit.

5. Le paragraphe 1 du présent article n’a pas d’incidences sur
les exigences des règles de droit, autres que la présente Conven-
tion, relatives à la forme ou à l’enregistrement du transfert de
toutes sûretés garantissant le paiement de la créance cédée.

CHAPITRE IV. DROITS, OBLIGATIONS
ET EXCEPTIONS

Section I. Cédant et cessionnaire

Article 13. Droits et obligations du cédant et du cessionnaire

1. Les droits et obligations réciproques du cédant et du cession-
naire découlant d’une convention entre eux sont déterminés par
les termes et conditions de cette convention, y compris toutes
règles ou toutes conditions générales qui y sont mentionnées.

2. Le cédant et le cessionnaire sont liés par les usages auxquels
ils ont consenti et, sauf convention contraire, par les habitudes
qui se sont établies entre eux.

3. Dans une cession internationale, le cédant et le cessionnaire
sont réputés, sauf convention contraire, s’être tacitement référés
aux fins de la cession à tout usage qui, dans le commerce inter-
national, est largement connu et régulièrement observé par les
parties à ce type particulier d’opérations [de financement par des
créances].

Article 14. Garanties dues par le cédant

1. Sauf convention contraire entre le cédant et le cessionnaire,
au moment de la conclusion du contrat de cession, le cédant
garantit que:

a) il a le droit de céder la créance;
b) il n’a pas déjà cédé la créance à un autre cessionnaire; et
c) le débiteur ne peut ni ne pourra invoquer aucune excep-

tion ni aucun droit à compensation.

2. Sauf convention contraire entre le cédant et le cessionnaire,
le cédant ne garantit pas que le débiteur a, ou aura, les moyens
financiers d’effectuer le paiement.

Article 15. Droit de notifier la cession au débiteur

1. Sauf convention contraire entre eux, le cédant et le cession-
naire peuvent, l’un ou l’autre ou ensemble, envoyer au débiteur
notification de la cession ainsi que des instructions de paiement,
mais, une fois la notification envoyée, il appartient au seul ces-
sionnaire d’envoyer des instructions de paiement.
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2. L’envoi d’une notification de cession ou d’instructions de
paiement en violation d’une convention telle que celle mention-
née au paragraphe 1 du présent article n’invalide pas la notifica-
tion ni les instructions de paiement aux fins de l’article 19. Tou-
tefois, aucune disposition du présent article n’affecte une
obligation ou responsabilité de la partie ayant violé la convention
à raison du dommage qui en résulte.

Article 16. Droit du cessionnaire à recevoir paiement

1. Dans les rapports entre le cédant et le cessionnaire, sauf
convention contraire, et qu’une notification de cession ait ou non
été envoyée:

a) si un paiement au titre de la créance cédée est effectué en
faveur du cessionnaire, celui-ci est fondé à conserver le produit
et les marchandises restituées au titre de cette créance;

b) si un paiement au titre de la créance cédée est effectué en
faveur du cédant, le cessionnaire est fondé à recevoir paiement
du produit et à se faire remettre les marchandises restituées au
cédant au titre de la créance cédée;

c) si un paiement au titre de la créance cédée est effectué en
faveur d’une autre personne sur laquelle le cessionnaire a prio-
rité, celui-ci est fondé à recevoir paiement du produit et à se faire
remettre les marchandises restituées à cette personne au titre de
la créance cédée.

2. Le cessionnaire n’est pas fondé à conserver plus que la va-
leur de son droit sur la créance.

Section II. Débiteur

Article 17. Principe de la protection du débiteur

1. Sauf disposition contraire de la Convention et à moins que le
débiteur n’y consente, une cession de créances est sans inciden-
ces sur ses droits et obligations, y compris sur les conditions de
paiement énoncées dans le contrat initial.

2. Les instructions de paiement peuvent être modifiées en ce
qui concerne la personne, l’adresse ou le compte auxquels le
débiteur doit effectuer le paiement, mais non en ce qui concerne:

a) la monnaie de paiement spécifiée dans le contrat initial,
ou

b) l’État dans lequel il est spécifié dans le contrat initial que
le paiement doit être effectué, sauf à le remplacer par l’État dans
lequel le débiteur est situé.

Article 18. Notification de la cession au débiteur

1. Une notification de cession et des instructions de paiement
produisent leurs effets lorsqu’elles sont reçues par le débiteur, si
elles sont formulées dans une langue dont il est raisonnable de
penser qu’elle permet à celui-ci d’en comprendre le contenu. Il
suffit qu’elles soient formulées dans la langue du contrat initial.

2. La notification de la cession ou les instructions de paiement
peuvent porter sur des créances nées après la notification.

3. La notification d’une cession subséquente vaut notification
de toute cession antérieure.

Article 19. Paiement libératoire du débiteur

1. Tant qu’il n’a pas reçu notification de la cession, le débiteur
est fondé à effectuer un paiement libératoire conformément au
contrat initial. Lorsqu’il a reçu notification de la cession, sous
réserve des paragraphes 2 à 6 du présent article, le débiteur peut
effectuer un paiement libératoire seulement en faveur du cession-
naire ou, si d’autres instructions lui sont données dans la notifi-
cation de la cession ou lui sont communiquées ultérieurement par
écrit par le cessionnaire, conformément à ces instructions.

2. S’il reçoit notification de plusieurs cessions des mêmes
créances effectuées par le même cédant, le débiteur peut effec-
tuer un paiement libératoire conformément à la première notifi-
cation reçue.

3. S’il reçoit plusieurs instructions de paiement relatives à une
seule cession de la même créance effectuée par le même cédant,
le débiteur peut effectuer un paiement libératoire conformément
aux dernières instructions reçues du cessionnaire avant le paie-
ment.

4. S’il reçoit notification d’une ou de plusieurs cessions subsé-
quentes, le débiteur peut effectuer un paiement libératoire confor-
mément à la notification de la dernière de ces cessions subsé-
quentes.

5. S’il reçoit du cessionnaire notification de la cession, le débi-
teur est fondé à demander à celui-ci de prouver de manière ap-
propriée, dans un délai raisonnable, que la cession a été effec-
tuée; faute pour le cessionnaire de se conformer à cette demande,
le débiteur peut effectuer un paiement libératoire en faveur du
cédant. La cession est considérée comme prouvée de manière
appropriée, au moyen notamment de tout écrit émanant du cédant
et indiquant qu’elle a bien eu lieu.

6. Le présent article n’a d’incidences sur aucun autre motif
conférant valeur libératoire au paiement effectué par le débiteur
en faveur de la personne fondée à le recevoir, d’une autorité
judiciaire ou autre autorité compétente, ou d’un organisme public
de consignation.

Article 20. Exceptions et droits à compensation du débiteur

1. Lorsque le cessionnaire forme contre le débiteur une de-
mande de paiement des créances cédées, celui-ci peut lui opposer
toutes les exceptions ou tous les droits à compensation qu’il
pourrait invoquer si la demande était formée par le cédant, et qui
découlent du contrat initial ou de tout autre contrat faisant partie
de la même transaction.

2. Le débiteur peut opposer au cessionnaire tout autre droit à
compensation, à condition qu’il ait pu invoquer ce droit au mo-
ment où il a reçu notification de la cession.

3. Nonobstant les dispositions des paragraphes 1 et 2 du présent
article, les exceptions et droits à compensation que le débiteur
peut, conformément à l’article 11, invoquer contre le cédant pour
violation de conventions limitant d’une quelconque manière le
droit du cédant de céder ses créances ne peuvent être invoqués
par le débiteur contre le cessionnaire.

Article 21. Engagement de ne pas opposer d’exceptions
ou de droits à compensation

1. Sans préjudice des lois de l’État dans lequel le débiteur est
situé concernant la protection de celui-ci dans les transactions à
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des fins personnelles, familiales ou domestiques, le débiteur peut
convenir avec le cédant, par un écrit qu’il signe, de ne pas op-
poser au cessionnaire les exceptions et droits à compensation
qu’il pourrait invoquer en vertu de l’article 20. Une telle conven-
tion empêche le débiteur d’opposer au cessionnaire ces excep-
tions et droits à compensation.

2. Le débiteur ne peut renoncer à invoquer:

a) les exceptions découlant de manœuvres frauduleuses de la
part du cessionnaire;

b) les exceptions fondées sur son incapacité.

3. Une telle convention ne peut être modifiée que par conven-
tion, consignée dans un écrit signé par le débiteur. L’effet de la
modification à l’égard du cessionnaire est déterminé par applica-
tion du paragraphe 2 de l’article 22.

Article 22. Modification du contrat initial

1. Toute convention conclue avant notification de la cession
entre le cédant et le débiteur, qui a des incidences sur les droits
du cessionnaire, produit effet à l’égard de ce dernier qui acquiert
les droits correspondants.

2. Après notification de la cession, une convention entre le
cédant et le débiteur qui a des incidences sur les droits du ces-
sionnaire est sans effet à l’égard de ce dernier, à moins que:

a) celui-ci n’y consente; ou que
b) la créance ne soit pas encore acquise en totalité, le contrat

initial n’étant pas complètement exécuté, et que la modification
y ait été prévue ou que, dans le contexte dudit contrat, tout ces-
sionnaire raisonnable y consentirait.

3. Les paragraphes 1 et 2 du présent article sont sans incidences
sur tout droit du cédant ou du cessionnaire résultant de la viola-
tion d’une convention conclue entre eux.

Article 23. Recouvrement des paiements

Sans préjudice des lois de l’État dans lequel est situé le débi-
teur concernant la protection de celui-ci dans les transactions à
des fins personnelles, familiales ou domestiques ni des droits du
débiteur en vertu de l’article 20, la non-exécution du contrat
initial par le cédant n’habilite pas le débiteur à recouvrer auprès
du cessionnaire une somme payée par lui au cédant ou au ces-
sionnaire.

Section III. Autres parties

Article 24. Loi applicable aux droits concurrents
d’autres parties

À l’exception des questions qui sont réglées dans d’autres
dispositions de la présente Convention, et sous réserve des ar-
ticles 25 et 26, la loi de l’État dans lequel est situé le cédant:

a) régit l’étendue des droits d’un cessionnaire sur la créance
cédée et la priorité des droits du cessionnaire par rapport aux
droits concurrents sur la créance cédée:

i) d’un autre cessionnaire de la même créance prove-
nant du même cédant, même si ladite créance n’est
pas une créance internationale et si la cession au
cessionnaire n’est pas une cession internationale;

ii) d’un créancier du cédant; et
iii) de l’administrateur de l’insolvabilité;

b) régit l’existence et l’étendue des droits des personnes
énumérées aux sous-alinéas i à iii de l’alinéa a ci-dessus sur
le produit de la créance cédée et la priorité des droits du ces-
sionnaire sur ce produit par rapport aux droits concurrents de
telles personnes; et

c) détermine si, par l’effet de la loi, un créancier a des
droits sur la créance cédée résultant de ses droits sur d’autres
biens du cédant, et régit l’étendue de tels droits sur la créance
cédée.

Article 25. Ordre public et droits préférentiels

1. L’application d’une disposition de la loi de l’État dans lequel
est situé le cédant ne peut être refusée par un tribunal ou une
autre autorité compétente que si ladite disposition est manifeste-
ment contraire à l’ordre public de l’État du for.

2. Dans une procédure d’insolvabilité ouverte dans un État
autre que l’État dans lequel est situé le cédant, tout droit préfé-
rentiel qui est reconnu par la loi de l’État du for et qui se voit
accorder la priorité sur les droits d’un cessionnaire dans le cadre
d’une procédure d’insolvabilité en vertu de la loi dudit État con-
serve cette priorité nonobstant l’article 24. Un État peut à tout
moment déposer une déclaration spécifiant de tels droits préfé-
rentiels.

Article 26. Règles spéciales relatives au produit

1. Si le produit de la créance cédée est reçu par le cessionnaire,
ce dernier a le droit de conserver ce produit, dans la mesure où
son droit sur la créance cédée a la priorité sur des droits concur-
rents sur la créance cédée des personnes énumérées à l’ali-
néa a i à iii de l’article 24.

2. Si le produit de la créance cédée est reçu par le cédant, les
droits du cessionnaire sur ce produit ont la priorité sur des droits
concurrents sur ce produit des personnes énumérées à l’ali-
néa a i à iii de l’article 24, de la même manière que les droits du
cessionnaire avaient la priorité sur les droits desdites personnes
sur la créance cédée si:

a) le cédant a reçu le produit et le détient sur instructions du
cessionnaire pour le compte de ce dernier; et

b) le produit est détenu séparément par le cédant pour le
compte du cessionnaire et est raisonnablement identifiable par
rapport aux actifs du cédant, par exemple dans un compte de
dépôt distinct ne contenant que les fonds provenant des créances
cédées au cessionnaire.

Article 27. Renonciation

Un cessionnaire bénéficiant d’une priorité peut à tout moment
renoncer unilatéralement ou conventionnellement à sa priorité en
faveur de tout cessionnaire existant ou futur.

CHAPITRE V. CONFLIT DE LOIS

Article 28. Loi applicable aux droits et obligations
du cédant et du cessionnaire

1. [À l’exception des questions qui sont réglées par la présente
Convention,] les droits et obligations du cédant et du cession-
naire en vertu du contrat de cession sont régis par la loi expres-
sément choisie par eux.
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2. À défaut de choix d’une loi par le cédant et le cessionnaire,
leurs droits et obligations en vertu du contrat de cession sont
régis par la loi de l’État avec lequel le contrat de cession a la
relation la plus étroite. Il est présumé, sauf preuve contraire, que
le contrat de cession a la relation la plus étroite avec l’État dans
lequel le cédant a son établissement. Si le cédant a plus d’un
établissement, l’établissement à prendre en considération est ce-
lui qui a la relation la plus étroite avec le contrat. Si le cédant n’a
pas d’établissement, sa résidence habituelle en tient lieu.

3. Si la cession ne se rattache qu’à un seul État, le choix par le
cédant et le cessionnaire de la loi d’un autre État ne porte pas
atteinte à l’application de la loi de l’État auquel la cession se
rattache dans la mesure où il ne peut être dérogé par contrat à
ladite loi.

Article 29. Loi applicable aux droits et obligations
du cessionnaire et du débiteur

[À l’exception des questions qui sont réglées par la présente
Convention,] la loi régissant la créance sur laquelle porte la
cession détermine le caractère exécutoire des limitations contrac-
tuelles à la cession, les rapports entre cessionnaire et débiteur, les
conditions d’opposabilité de la cession au débiteur et le caractère
libératoire de la prestation faite par le débiteur.

[Article 30. Loi applicable aux droits concurrents
d’autres parties

1. La loi de l’État dans lequel est situé le cédant:

a) régit l’étendue des droits d’un cessionnaire sur la créance
cédée et la priorité des droits du cessionnaire par rapport aux
droits concurrents sur la créance cédée:

i) d’un autre cessionnaire de la même créance pro-
venant du même cédant, même si ladite créance
n’est pas une créance internationale et si la cession
audit cessionnaire n’est pas une cession internatio-
nale;

ii) d’un créancier du cédant; et
iii) de l’administrateur de l’insolvabilité;

b) régit l’existence et l’étendue des droits des personnes
énumérées aux sous-alinéas a i à iii du paragraphe 1 sur le pro-
duit de la créance cédée et la priorité des droits du cessionnaire
sur ce produit par rapport aux droits concurrents de telles person-
nes; et

c) détermine si, par l’effet de la loi, un créancier a des droits
sur la créance cédée résultant de ses droits sur d’autres biens du
cédant, et régit l’étendue de tels droits sur la créance cédée.

2. L’application d’une disposition de la loi de l’État dans lequel
est situé le cédant ne peut être refusée par un tribunal ou une
autre autorité compétente que si ladite disposition est manifeste-
ment contraire à l’ordre public de l’État du for.

3. Dans une procédure d’insolvabilité ouverte dans un État
autre que l’État dans lequel est situé le cédant, tout droit préfé-
rentiel qui est reconnu par la loi de l’État du for et qui se voit
accorder la priorité sur les droits d’un cessionnaire dans le cadre
d’une procédure d’insolvabilité en vertu de la loi dudit État con-
serve cette priorité nonobstant le paragraphe 1 du présent article.
Un État peut à tout moment déposer une déclaration spécifiant de
tels droits préférentiels.

Article 31. Règles impératives

1. Aucune disposition des articles 28 et 29 ne limite l’applica-
tion des dispositions de la loi du for lorsqu’elles sont impéra-
tives, quelle que soit la loi applicable par ailleurs.

2. Aucune disposition des articles 28 et 29 ne limite l’applica-
tion des règles impératives de la loi d’un autre État avec lequel
les questions traitées dans lesdits articles ont une relation étroite
si et dans la mesure où, en vertu de la loi de cet autre État, ces
règles doivent être appliquées quelle que soit la loi applicable par
ailleurs.

Article 32. Ordre public

Pour ce qui est des questions réglées par le présent chapitre,
l’application d’une disposition de la loi désignée dans le présent
chapitre ne peut être refusée par un tribunal ou une autre autorité
compétente que si ladite disposition est manifestement contraire
à l’ordre public de l’État du for.]

CHAPITRE VI. CLAUSES FINALES

Article 33. Dépositaire

Le Secrétaire général de l’Organisation des Nations Unies est
le dépositaire de la présente Convention.

Article 34. Signature, ratification, acceptation,
approbation, adhésion

1. La présente Convention sera ouverte à la signature de tous
les États au Siège de l’Organisation des Nations Unies, à New
York, jusqu’au...

2. La présente Convention est sujette à ratification, acceptation
ou approbation par les États signataires.

3. La présente Convention sera ouverte à l’adhésion de tous les
États non signataires à partir de la date à laquelle elle sera
ouverte à la signature.

4. Les instruments de ratification, d’acceptation, d’approbation
et d’adhésion seront déposés auprès du Secrétaire général de
l’Organisation des Nations Unies.

Article 35. Application aux unités territoriales

1. Tout État qui comprend deux unités territoriales ou plus dans
lesquelles des systèmes de droit différents s’appliquent dans les
matières régies par la présente Convention peut, à tout moment,
déclarer que la présente Convention s’appliquera à toutes ses
unités territoriales ou seulement à l’une ou plusieurs d’entre elles
et peut à tout moment remplacer cette déclaration par une nou-
velle déclaration.

2. Ces déclarations désigneront expressément les unités territo-
riales auxquelles la Convention s’applique.

3. Si, en vertu d’une déclaration faite conformément au présent
article, la présente Convention ne s’applique pas à toutes les
unités territoriales d’un État et si le cédant ou le débiteur est situé
dans une unité territoriale à laquelle la Convention ne s’applique
pas, ce lieu n’est pas considéré comme étant situé dans un État
contractant.



244 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

4. Si un État ne fait pas de déclaration en vertu du para-
graphe 1 du présent article, la Convention s’appliquera à l’en-
semble du territoire de cet État.

Article 36. Conflits avec d’autres accords internationaux

La présente Convention ne prévaut pas sur un accord interna-
tional déjà conclu ou à conclure qui contient des dispositions
concernant les matières régies par la présente Convention [, à
condition que le cédant soit situé dans un État partie à un tel
accord ou, pour ce qui est des dispositions de la présente
Convention traitant des droits et obligations du débiteur, que le
débiteur soit situé dans un État partie à un tel accord].

Article 37. Application du chapitre V

Un État peut déclarer à tout moment qu’il ne sera pas lié par
le chapitre V.

Article 38. Limitations concernant les personnes publiques

Un État peut déclarer à tout moment qu’il ne sera pas lié par
les articles 11 et 12 si le débiteur ou toute personne qui constitue
une sûreté personnelle ou réelle garantissant le paiement de la
créance cédée est situé dans cet État au moment de la conclusion
du contrat initial et est une collectivité publique, nationale ou
locale, toute subdivision de ladite collectivité, ou toute autre
personne publique. Si un État a fait une telle déclaration, les
articles 11 et 12 n’ont pas d’incidences sur les droits et obliga-
tions de ce débiteur ou de cette personne.

[Article 39. Autres exclusions

Un État peut déclarer à tout moment qu’il n’appliquera pas la
présente Convention à certaines pratiques énumérées dans une
déclaration. Dans ce cas, la Convention ne s’applique pas à de
telles pratiques si le cédant est situé dans un tel État ou, pour ce
qui est des dispositions de la présente Convention traitant des
droits et obligations du débiteur, si le débiteur est situé dans un
tel État.]

Article 40. Application de l’annexe

1. Un État contractant peut à tout moment déclarer qu’il [sera
lié soit par les sections I et II, soit par la section III de l’annexe
à la présente Convention.] [:

a) sera lié par les règles de priorité fondées sur l’enregistre-
ment énoncées à la section I de l’annexe et participera au système
d’enregistrement international établi en application de la section
II de l’annexe;

b) sera lié par les règles de priorité fondées sur l’enregistre-
ment énoncées à la section I de l’annexe et donnera effet à de
telles règles en utilisant un système d’enregistrement qui per-
mette d’atteindre les objectifs de ces règles [telles qu’énoncées
dans les règlements promulgués conformément à la section II de
l’annexe], auquel cas, aux fins de la section I de l’annexe, l’en-
registrement conformément à un tel système aura le même effet
que l’enregistrement conformément à la section II de l’annexe;
ou

c) sera lié par les règles de priorité fondées sur la date du
contrat de cession énoncées à la section III de l’annexe.

2. Aux fins de l’article 24, la loi d’un État contractant qui a fait
une déclaration en application de l’alinéa a ou b du paragraphe 1
du présent article est l’ensemble de règles énoncées à la section I
de l’annexe, et la loi d’un État contractant qui a fait une déclara-
tion en application de l’alinéa c du paragraphe 1 du présent article
est l’ensemble de règles énoncées à la section III de l’annexe.
L’État contractant peut établir des règles en vertu desquelles les
cessions effectuées avant que la déclaration ne prenne effet sont
soumises, dans un délai raisonnable, à ces règles.

3. L’État contractant qui ne fait pas de déclaration en applica-
tion du paragraphe 1 du présent article peut, conformément à ses
règles nationales de priorité, utiliser le système d’enregistrement
établi en application de la section II de l’annexe.]

Article 41. Effets des déclarations

1. Les déclarations faites en vertu des articles 35-1 et 37 à 40
lors de la signature sont sujettes à confirmation lors de la ratifi-
cation, de l’acceptation ou de l’approbation.

2. Les déclarations et la confirmation des déclarations seront
faites par écrit et formellement notifiées au dépositaire.

3. Les déclarations prendront effet à la date de l’entrée en vi-
gueur de la présente Convention à l’égard de l’État déclarant.
Cependant, les déclarations dont le dépositaire aura reçu notifi-
cation formelle après cette date prendront effet le premier jour du
mois suivant l’expiration d’un délai de six mois à compter de la
date de leur réception par le dépositaire.

4. Tout État qui fait une déclaration en vertu des articles 35-1
et 37 à 40 peut à tout moment la retirer par une notification
formelle adressée par écrit au dépositaire. Ce retrait prendra effet
le premier jour du mois suivant l’expiration d’une période de six
mois après la date de réception de la notification par le déposi-
taire.

[5. Une déclaration ou son retrait n’a pas d’incidences sur les
droits des parties découlant des cessions faites avant la date à
laquelle la déclaration ou son retrait prend effet.]

Article 42. Réserves

Aucune réserve n’est autorisée autre que celles qui sont ex-
pressément autorisées par la présente Convention.

Article 43. Entrée en vigueur

1. La présente Convention entrera en vigueur le premier jour du
mois suivant l’expiration d’un délai de six mois à compter de la
date du dépôt du cinquième instrument de ratification, d’accep-
tation, d’approbation ou d’adhésion.

2. Pour tout État qui deviendra État contractant à la présente
Convention après la date du dépôt du cinquième instrument de
ratification, d’acceptation, d’approbation ou d’adhésion, la pré-
sente Convention entrera en vigueur le premier jour du mois
suivant l’expiration d’un délai de six mois à compter de la date
du dépôt de l’instrument approprié au nom dudit État.
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[3. La présente Convention s’appliquera uniquement aux ces-
sions effectuées à la date de son entrée en vigueur ou après cette
date à l’égard de l’État contractant visé au paragraphe 1 de l’ar-
ticle premier.]

Article 44. Dénonciation

1. Tout État contractant peut dénoncer à tout moment la pré-
sente Convention par notification écrite adressée au dépositaire.

2. La dénonciation prendra effet le premier jour du mois suivant
l’expiration d’un délai d’un an à compter de la date de réception
de la notification par le dépositaire. Lorsqu’une période plus
longue est spécifiée dans la notification, la dénonciation prendra
effet à l’expiration de la période en question à compter de la date
de réception de la notification.

[3. La présente Convention reste applicable aux cessions effec-
tuées avant la date à laquelle la dénonciation prend effet.]

ANNEXE DU PROJET DE CONVENTION

Section I. Règles de priorité fondées sur l’enregistrement

Article premier. Priorité entre plusieurs cessionnaires

Entre des cessionnaires de la même créance du même cédant,
la priorité est déterminée par l’ordre dans lequel les données
concernant la cession sont enregistrées conformément à la sec-
tion II de la présente annexe, quel que soit le moment du transfert
de la créance. Si aucune donnée n’est enregistrée, la priorité est
déterminée en fonction du moment de la cession.

Article 2. Priorité entre le cessionnaire et l’administrateur
de l’insolvabilité ou les créanciers du cédant

[Sous réserve de l’article 25 de la présente Convention,] un
cessionnaire a la priorité sur l’administrateur de l’insolvabilité et
les créanciers du cédant, y compris les créanciers saisissant les
créances cédées, si les créances ont été cédées et des données sur
la cession ont été enregistrées conformément à la section II de la
présente annexe, avant l’ouverture de la procédure d’insolvabilité
ou la saisie.

Section II. Enregistrement

Article 3. Création d’un système d’enregistrement

Un système d’enregistrement est créé pour l’enregistrement
des données concernant les cessions au titre de la présente Con-
vention et les règlements devant être promulgués par le conser-
vateur du registre et l’autorité de supervision. Les règlements
prescrivent dans le détail la manière dont le système d’enregis-
trement fonctionne, ainsi que la procédure de règlement des
litiges relatifs à ce fonctionnement.

Article 4. Enregistrement

1. Toute personne autorisée par les règlements peut enregistrer
dans le registre des données se rapportant à une cession confor-
mément à la présente Convention et aux règlements d’enregistre-
ment. Les données enregistrées identifient le cédant et le cession-
naire conformément aux règlements et donnent une description
succincte des créances cédées.

2. Le même enregistrement peut porter sur:

a) la cession par le cédant au cessionnaire de plus d’une
créance;

b) une cession non encore effectuée;
c) la cession de créances n’existant pas au moment de l’en-

registrement.

3. L’enregistrement, ou sa modification, produit ses effets à
compter du moment où les données visées au paragraphe 1 sont
accessibles aux utilisateurs. La partie qui enregistre peut spéci-
fier, parmi les options proposées dans les règlements, la période
d’effet de l’enregistrement. En l’absence d’une telle spécifica-
tion, l’enregistrement produit ses effets pour une période de cinq
ans. Les règlements précisent de quelle manière l’enregistrement
peut être reconduit, modifié ou supprimé et, dans la mesure où il
n’en résulte pas d’incompatibilité avec la présente annexe, tous
autres aspects nécessaires au fonctionnement du système d’enre-
gistrement.

4. Toute anomalie, irrégularité, omission ou erreur dans l’iden-
tification du cédant qui empêcherait une recherche faite à partir
de l’identification du cédant d’aboutir aux données enregistrées
invalide l’enregistrement.

Article 5. Recherches dans le registre

1. Toute personne peut faire des recherches dans les fichiers du
registre à partir de l’identification du cédant, conformément aux
règlements, et obtenir le résultat de ces recherches par écrit.

2. Le résultat d’une recherche par écrit qui est censé émaner du
registre est recevable à titre de preuve et, en l’absence de preuve
contraire, atteste les données sur lesquelles porte la recherche,
notamment :

a) la date et l’heure de l’enregistrement; et
b) le rang de l’enregistrement.

Section III. Règles de priorité fondées
sur la date du contrat de cession

Article 6. Priorité entre plusieurs cessionnaires

Entre des cessionnaires de la même créance du même cédant,
le droit sur cette créance est acquis par le cessionnaire qui béné-
ficie du contrat de cession le plus ancien.

Article 7. Priorité entre le cessionnaire et l’administrateur
de l’insolvabilité ou les créanciers du cédant

[Sous réserve de l’article 25 de la présente Convention,] un
cessionnaire a la priorité sur l’administrateur de l’insolvabilité et
les créanciers du cédant, y compris les créanciers saisissant les
créances cédées, si les créances ont été cédées avant l’ouverture
de la procédure d’insolvabilité ou la saisie.
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INTRODUCTION

1. À la présente session, le Groupe de travail des pra-
tiques en matière de contrats internationaux doit pour-
suivre ses travaux sur l’élaboration d’une loi uniforme sur
la cession de créances à des fins de financement, confor-
mément à une décision prise par la Commission à sa vingt-
huitième session (Vienne, 2-26 mai 1995)1. Cette session
est la huitième consacrée à l’élaboration de cette loi uni-
forme, intitulée provisoirement projet de Convention sur la
cession de créances à des fins de financement.

2. C’est pour donner suite à des suggestions qui lui ont
été faites notamment lors du Congrès de la CNUDCI inti-
tulé “Le droit commercial uniforme au XXIe siècle”, tenu
à New York à l’occasion de la vingt-cinquième session du
17 au 21 mai 1992, que la Commission a décidé d’entamer
des travaux sur la cession de créances à des fins de finan-
cement. Il a aussi été suggéré, lors du Congrès, que la
Commission reprenne ses travaux sur les sûretés en géné-
ral, qu’elle avait décidé, à sa treizième session (1980), de
reporter à une date ultérieure.

3. De sa vingt-sixième à sa vingt-huitième session (1993
à 1995), la Commission a examiné trois rapports du secré-
tariat concernant certains problèmes juridiques dans le
domaine de la cession de créances (A/CN.9/378/Add.3,
A/CN.9/397 et A/CN.9/412) et a conclu qu’il serait à la fois
souhaitable et possible d’établir un ensemble de règles uni-
formes ayant pour objectif d’éliminer les obstacles au finan-
cement par cession de créances résultant d’incertitudes dans
divers systèmes juridiques quant à la validité des cessions
transfrontières (dans lesquelles le cédant, le cessionnaire et
le débiteur ne se trouvent pas dans le même pays) et aux
effets de ces cessions sur le débiteur et d’autres tiers2.

4. À sa vingt-quatrième session (Vienne, 8-19 novembre
1995), le Groupe de travail a entamé ses délibérations par
l’étude d’un certain nombre d’avant-projets de règles uni-
formes figurant dans le rapport du Secrétaire général inti-
tulé “La cession dans le cadre du financement par cession
de créances: examen et avant-projet de règles uniformes”
(A/CN.9/412). À cette même session, le Groupe de travail
a été instamment prié de s’efforcer d’élaborer un texte
juridique qui ait pour effet d’améliorer l’offre de finance-
ment (A/CN.9/420, par. 16).

5. À sa vingt-neuvième session (1996), la Commission
était saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux
de sa vingt-quatrième session (A/CN.9/420). Elle s’est dé-
clarée satisfaite de l’œuvre accomplie et a prié le Groupe
de travail de poursuivre ses travaux avec diligence3.

6. À ses vingt-cinquième et vingt-sixième sessions (New
York, 8-19 juillet 1996, et Vienne, 11-22 novembre 1996

respectivement), le Groupe de travail a poursuivi ses tra-
vaux par l’examen de diverses versions du projet de règles
uniformes figurant dans deux notes du secrétariat
(A/CN.9/WG.II/WP.87 et A/CN.9/WG.II/WP.89, respecti-
vement). À ces mêmes sessions, le Groupe a pris pour
hypothèse de travail que le texte en cours d’élaboration
prendrait la forme d’une convention (A/CN.9/432, par. 28)
et comporterait des dispositions relatives aux conflits de
lois (A/CN.9/434, par. 262).

7. À sa trentième session (1997), la Commission était
saisie des rapports du Groupe de travail sur les travaux de
ses vingt-cinquième et vingt-sixième sessions (A/CN.9/
432 et A/CN.9/434). Elle a noté que le Groupe de travail
était parvenu à un accord sur un certain nombre de ques-
tions et que les principales questions en suspens portaient
sur les effets de la cession sur des tiers, tels que les créan-
ciers du cédant et l’administrateur de l’insolvabilité du
cédant4. En outre, la Commission a noté que le projet de
Convention avait suscité l’intérêt des milieux spécialisés
dans le financement par cession de créances et des gouver-
nements, car il pouvait accroître la disponibilité de crédits
à des taux plus abordables5.

8. À ses vingt-septième et vingt-huitième sessions
(Vienne, 20-31 octobre 1997, et New York, 2-13 mars 1998
respectivement), le Groupe de travail a examiné deux notes
établies par le secrétariat (A/CN.9/WG.II/WP.93 et A/
CN.9/WG.II/WP.96 respectivement). À sa vingt-huitième
session, il a adopté les projets d’articles 14 à 16 et 18 à 22
quant au fond et prié le secrétariat de revoir le projet d’ar-
ticle 17 (A/CN.9/447, par. 161 à 164 et 68 respectivement).

9. À sa trente et unième session (1998), la Commission
était saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux
de ses vingt-septième et vingt-huitième sessions (A/CN.9/
445 et A/CN.9/447). Elle s’est déclarée satisfaite du travail
effectué et a prié le Groupe de travail de poursuivre avec
diligence ses travaux de manière à les achever en 1999 et
à lui soumettre le projet de Convention pour adoption à sa
trente-troisième session (2000)6.

10. À ses vingt-neuvième et trentième sessions (Vienne,
5-16 octobre 1998, et New York, 1er-12 mars 1999 respec-
tivement), le Groupe de travail a examiné trois notes éta-
blies par le secrétariat (A/CN.9/WG.II/WP.96, A/CN.9/
WG.II/WP.98 et A/CN.9/WG.II/WP.102), ainsi qu’une
note renfermant le rapport d’un groupe d’experts préparé
par le Bureau permanent de la Conférence de La Haye de
droit international privé (A/CN.9/WG.II/WP.99), et une
proposition des États-Unis d’Amérique (A/CN.9/WG.II/
WP.100). À ces sessions, le Groupe de travail a adopté
respectivement, quant au fond, le préambule et les para-
graphes 1 et 2 du projet d’article premier, les alinéas g
à j du projet d’article 5, le paragraphe 5 bis du projet
d’article 18 et les projets d’articles 23 à 33 et 41 à 50 (A/
CN.9/455, par. 17) et, à l’exception du libellé entre cro-
chets, le titre, le préambule et les projets d’articles 1 à 24
(A/CN.9/456, par. 18).

1Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquantième session,
Supplément no 17 (A/50/17), par. 374 à 381.

2Documents officiels de l’Assemblée générale, quarante-huitième ses-
sion, Supplément no 17 (A/48/17), par. 297 à 301; Documents officiels de
l’Assemblée générale, quarante-neuvième session, Supplément no 17
(A/49/17), par. 208 à 214; et Documents officiels de l’Assemblée géné-
rale, cinquantième session, Supplément no 17 (A/50/17), par. 374 à 381.

3Ibid., cinquante et unième session, Supplément no 17 (A/51/17),
par. 234.

4Ibid., cinquante-deuxième session, Supplément no 17 (A/52/17),
par. 254.

5Ibid., par. 256.
6Ibid., cinquante-troisième session, Supplément no 17 (A/53/17),

par. 230.
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11. À sa trente-deuxième session (1999), la Commission
était saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux
de ses vingt-neuvième et trentième sessions (A/CN.9/455
et A/CN.9/456). Elle s’est déclarée satisfaite du travail ef-
fectué et a prié le Groupe de travail de poursuivre avec
diligence ses travaux afin que le projet de Convention de
même que le rapport de la prochaine session du Groupe de
travail puissent être distribués aux gouvernements en
temps voulu pour observations et qu’elle puisse examiner
le projet de Convention pour adoption à sa trente-troisième
session (2000). Quant à la procédure ultérieure d’adoption
du projet de Convention, la Commission a noté qu’elle
devrait décider à sa prochaine session si elle recommande
l’adoption par l’Assemblée générale ou par une conférence
diplomatique qui serait spécialement convoquée par l’As-
semblée générale à cette fin7.

12. Pour faciliter l’examen du Groupe de travail, la pré-
sente note reproduit le texte que ce dernier a adopté à sa
trentième session (A/CN.9/456, Annexe), les dispositions
relatives au droit international privé et les dispositions
finales qu’il a adoptées à sa vingt-neuvième session (A/
CN.9/455, Annexe, projets d’articles 29 à 33 et 41 à 50),
et le texte qu’il n’a pas encore adopté (A/CN.9/WG.II/
WP.96, projets d’articles 34 à 40; les mots soulignés sont
tirés du document A/CN.9/WG.II/WP.102). La présente
note contient également des remarques sur un certain
nombre de projets d’articles et, le cas échéant, des sugges-
tions en vue de dispositions nouvelles ou supplémentaires
pour examen par le Groupe de travail.

[PROJET DE CONVENTION SUR LA CESSION DE
CRÉANCES À DES FINS DE FINANCEMENT]

[PROJET DE CONVENTION SUR LA CESSION
DE CRÉANCES [DANS LE COMMERCE

INTERNATIONAL]]

PRÉAMBULE

Les États contractants,

Réaffirmant leur conviction que le commerce internatio-
nal sur la base de l’égalité et des avantages mutuels cons-
titue un élément important susceptible de promouvoir les
relations amicales entres les États,

Considérant [que] les problèmes créés par les incerti-
tudes quant à la teneur et au choix du régime juridique
applicable aux cessions [de créances] dans le commerce
international [constituent un obstacle aux opérations de fi-
nancement],

Désireux d’énoncer des principes et d’adopter des règles
[relatifs à la cession de créances] qui garantissent la
prévisibilité et la transparence et favorisent la modernisa-
tion de la législation relative [à la cession de créances] [à
la cession de créance,] [notamment à des fins de finance-
ment les cessions effectuées à l’occasion d’opérations
d’affacturage, de forfaitage, de titrisation, de financement
de projets et de refinancement,] tout en préservant les pra-
tiques [de financement] [de cession] actuelles et en facili-
tant le développement de nouvelles pratiques,

Souhaitant aussi dûment protéger les intérêts du débi-
teur en cas de cession de créances,

Estimant que l’adoption de règles uniformes régissant la
cession de créances [à des fins de financement] faciliterait
le développement du commerce international et favorise-
rait l’offre de [capitaux et de] crédit à des taux plus favo-
rables,

Sont convenus de ce qui suit:

Remarques

1. À sa précédente session, le Groupe de travail a fait
observer que le titre et le préambule du projet de Conven-
tion semblaient ne pas concorder avec les dispositions re-
latives au champ d’application en vertu desquelles le pro-
jet de Convention pourrait s’appliquer à des cessions en
dehors d’un strict contexte de financement (A/CN.9/456,
par. 60). Afin d’aligner le titre et le préambule sur les
dispositions relatives au champ d’application et d’éviter de
soulever des questions d’interprétation quant à l’étendue
exacte du projet de Convention, il a été proposé de suppri-
mer du titre et du préambule toute référence au finance-
ment (A/CN.9/456, par. 61).

2. À la même session, le Groupe de travail a noté que
l’approche qu’il avait adoptée à de précédentes sessions et
qui consistait à axer le projet de Convention sur les opé-
rations de financement sans pour autant exclure des opéra-
tions connexes était compatible avec le mandat qui lui
avait été donné par la CNUDCI (A/CN.9/456, par. 63). À
sa trente-deuxième session, en réponse à une question, la
Commission a reconfirmé le mandat attribué au Groupe de
travail qui était suffisamment souple pour déterminer
l’ampleur du champ d’application du projet de Conven-
tion8.

3. On rappellera que le Groupe de travail a décidé de ne
pas limiter le champ d’application du projet de Convention
aux opérations qui, par leur nature ou en raison du
contexte, sont des opérations “de financement” ou des
opérations “commerciales”, dans la mesure où une telle
limite: créerait inopportunément un autre régime spécial
pour les cessions, là où un tel régime n’est en principe pas
justifié, ce qui aurait indirectement pour effet de désunifier
encore la législation relative aux cessions; serait source
d’incertitude dans la mesure où les mots “de financement”
et “commerciales” ne sont pas universellement interprétés
de la même manière, et qu’il n’est pas non plus possible ni
souhaitable d’essayer de les définir de façon uniforme
dans une convention internationale; et exclurait inutile-
ment du champ d’application du projet de Convention des
opérations importantes, notamment les cessions dans les
opérations internationales d’affacturage, pour lesquelles il
existe des assurances contre les défaillances des débiteurs,
ou des services de comptabilité et de recouvrement. Le
Groupe de travail a préféré partir d’un champ d’applica-
tion étendu et exclure les opérations mettant en jeu des
consommateurs ou déjà bien réglementées (A/CN.9/420,
par. 41 à 43; A/CN.9/432, par. 14 à 18 et 66; A/CN.9/434,
par. 18 et 42 à 61).

4. Si le Groupe de travail confirme sa décision de ne pas
limiter le champ d’application du projet de Convention aux

7Ibid., cinquante-quatrième session, Supplément no 17 (A/54/17),
par. 330.

8Ibid., cinquante-quatrième session, supplément no 17 (A/54/17),
par. 326.
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cessions réalisées à des fins de “financement”, il voudra
peut-être supprimer du titre et du préambule du projet de
Convention la référence à la cession de créances à des fins
de financement et fournir les explications voulues dans le
commentaire relatif au projet de Convention. On pourrait
aussi retenir dans le préambule du projet de Convention,
mais non dans le titre, une référence à la cession de créances
à des fins de financement et fournir les explications corres-
pondantes dans le commentaire (voir également la re-
marque 1 relative au projet d’article 5). Une telle référence
dans le préambule pourrait donner des indications sur les
principaux objectifs du projet de Convention, sans limiter le
champ d’application de cette dernière; cette question pour-
rait être utilement précisée dans le commentaire.

5. Si le Groupe de travail s’en tient à cette approche, il
voudra peut-être s’interroger sur le point de savoir s’il
convient de conserver la référence au commerce interna-
tional qui apparaît dans le titre du projet de Convention
entre crochets. Une référence au commerce international
dans le titre offre un certain nombre d’avantages en ce
sens, notamment, qu’elle rend suffisamment compte de
l’objectif global du projet de Convention, qui est de faci-
liter la circulation des marchandises et des services
transfrontières, et qu’elle précise opportunément que le
projet de Convention s’applique aux cessions comportant
un élément international et commercial, sans viser à régle-
menter les cessions impliquant des consommateurs ou les
cessions nationales de créances nationales.

6. En revanche, une telle référence peut involontaire-
ment donner l’impression que le projet de Convention ne
s’applique qu’aux cessions de créances s’inscrivant dans le
commerce international et non aux cessions de créances
mettant en jeu des consommateurs, aux cessions inter-
nationales de créances nationales ou aux cessions de
créances nées de prêts ou d’autres opérations qui pour-
raient ne pas impliquer la vente de marchandises ou la
fourniture de services. En outre, une telle référence risque
de ne pas rendre compte du fait que le projet de Conven-
tion pourrait avoir une incidence sur les cessions natio-
nales de créances nationales dans la mesure où il est censé
préciser la loi applicable à un conflit entre le cessionnaire
national et le cessionnaire étranger de créances nationales
(voir les remarques 3 à 5 relatives au projet d’article pre-
mier). Cependant, tout bien considéré, il semblerait,
conformément à la pratique suivie dans d’autres textes de
la CNUDCI, qu’une référence au commerce international
soit appropriée. S’agissant des problèmes recensés ci-
dessus, le Groupe de travail voudra peut-être les aborder
dans le commentaire relatif au projet de Convention, en
expliquant que l’expression “commerce international” est
utilisée au sens large et vise à couvrir toutes les activités
définies comme des activités “commerciales” dans la note
au paragraphe 1 de l’article premier de la Loi type de la
CNUDCI sur l’arbitrage commercial international.

CHAPITRE PREMIER. CHAMP D’APPLICATION

Article premier. Champ d’application

1. La présente Convention s’applique:

a) aux cessions de créances internationales et aux ces-
sions internationales de créances telles que définies dans le

présent chapitre si, au moment de la conclusion du contrat
de cession, le cédant est situé dans un État contractant;

b) aux cessions subséquentes, à condition qu’une ces-
sion antérieure soit régie par la présente Convention; et

c) aux cessions subséquentes qui sont régies par la
présente Convention en vertu de l’alinéa a du présent pa-
ragraphe, même si une cession antérieure n’est pas régie
par la présente Convention.

2. La présente Convention n’a pas d’incidences sur les
droits et les obligations du débiteur, à moins que ce dernier
ne soit situé dans un État contractant ou que la loi régis-
sant la créance soit la loi d’un État contractant.

[3. Les dispositions du chapitre V s’appliquent [aux ces-
sions de créances internationales et aux cessions interna-
tionales de créances telles que définies dans le présent cha-
pitre indépendamment des paragraphes 1 et 2 du présent
article] [indépendamment des dispositions du présent cha-
pitre]. Toutefois, ces dispositions ne s’appliquent pas si un
État fait une déclaration au titre de l’article 34.]

4. L’annexe de la présente Convention s’applique dans
un État contractant qui a fait une déclaration au titre de
l’article 36.

Remarques

1. Le paragraphe 3 apparaît entre crochets car il n’a pas
encore été adopté par le Groupe de travail (A/CN.9/456,
par. 26). Le libellé proposé par le Secrétariat dans un pré-
cédent document (A/CN.9/WG.II/WP.102, remarque 23
relative au projet d’article premier) a été légèrement mo-
difié pour permettre aux États d’opter contre l’application
du chapitre V dans son ensemble, y compris les projets
d’articles 30 et 31 portant sur les réserves relatives à l’ap-
plication des règles de droit impératif ou des règles d’ordre
public. Le secrétariat avait initialement proposé que ces
dispositions puissent être exclues d’une clause de renon-
ciation, de manière à ce qu’elles puissent s’appliquer aux
dispositions de droit privé en dehors du chapitre V (A/
CN.9/WG.II/WP.102, remarque 20 relative au projet d’ar-
ticle premier).

2. Cette modification a pour objet d’éviter de soumettre
involontairement l’application des dispositions de droit
matériel du projet de Convention à des règles de droit
impératif ou à des règles d’ordre public, car il risquerait
alors d’être impossible de prévoir si le projet de Conven-
tion doit s’appliquer ou être rejeté par un juge au motif que
les notions de droit impératif ou d’ordre public ne seraient
pas largement connues ou pourraient paraître surprenantes.
Toutefois, la question de savoir si la loi applicable en vertu
des dispositions de droit international privé du projet de
Convention peut être rejetée si elle est manifestement
contraire à une loi particulièrement impérative (loi de po-
lice) et à des règles d’ordre public reste à trancher (voir les
remarques relatives au projet d’article 24).

3. Jusqu’à présent, le Groupe de travail est parti de l’hy-
pothèse que le projet d’article 24 s’appliquerait à un
conflit surgissant entre un cessionnaire national et un ces-
sionnaire étranger de créances nationales. Une des raisons
pour lesquelles le Groupe de travail a décidé de faire des
règles de priorité du projet de Convention des règles de
droit international privé est que ces règles n’auraient pas
d’incidence négative sur les droits des cessionnaires natio-
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naux de créances nationales, étant entendu que les ques-
tions de priorité relèveraient du droit matériel applicable
en dehors du projet de Convention (A/CN.9/445, par. 22).

4. Si le Groupe de travail confirmait l’hypothèse selon
laquelle les conflits de priorité entre un cessionnaire natio-
nal et un cessionnaire étranger de créances nationales se-
raient visés par le projet d’article 24, le cessionnaire natio-
nal devrait satisfaire aux dispositions de la même loi dont
il devrait probablement s’attendre qu’elle s’applique en
tout état de cause (étant entendu que, par définition, dans
le cas d’une cession nationale de créances nationales, la
législation de la juridiction du cédant, du cessionnaire et
du débiteur serait la même, alors que, dans le cas d’une
cession internationale, seul le cessionnaire serait situé dans
un État différent). Si le Groupe de travail définit le lieu où
est situé le cédant aux fins des règles de priorité par réfé-
rence à son administration centrale (mais non aux fins des
règles régissant le champ d’application; voir la remarque 4
relative au projet d’article 5), une loi différente pourrait
s’appliquer à un conflit entre une cession effectuée par une
succursale d’une entité dans la juridiction du débiteur et
une seconde cession effectuée par le siège principal de la
même entité dans une autre juridiction (si l’un des deux
États n’est pas un État contractant). Toutefois, même en un
tel cas, le cessionnaire national pourrait prévoir que le
projet de Convention pourrait s’appliquer, dans la mesure
où ledit cessionnaire serait situé dans un État contractant
(à savoir dans le même État que celui où le cédant et le
débiteur auraient leur établissement), et il saurait que
le cédant est une succursale d’une entité étrangère. En re-
vanche, si le projet d’article 24 ne s’appliquait pas à un tel
conflit, le cessionnaire étranger risquerait de n’avoir aucun
moyen d’établir qu’une loi autre que la loi de l’administra-
tion centrale du cédant peut s’appliquer. Selon la fré-
quence de telles cessions par le siège principal et par les
succursales d’une entité donnée, le problème pourrait être
régi par une autre loi. En examinant cette question, le
Groupe de travail voudra peut-être également tenir compte
de la nécessité d’éviter de s’immiscer involontairement
dans des pratiques nationales, ce qui risquerait de rendre le
projet de Convention moins acceptable.

5. Le Groupe de travail voudra peut-être envisager d’in-
clure dans le projet d’article premier ou dans le projet
d’article 24 un libellé tel que: “L’article 24 de la présente
Convention s’applique à un conflit de priorité entre un
cessionnaire dans une cession nationale de créances natio-
nales et un cessionnaire dans une cession internationale
des mêmes créances nationales émanant du même cédant.”

Article 2. Cession de créances

Aux fins de la présente Convention:

a) le terme “cession” désigne le transfert qu’effec-
tue par convention une personne (“cédant”) à une autre
personne (“cessionnaire”) du droit contractuel du cédant
au paiement d’une somme d’argent (“créance”) due par
une troisième personne (“débiteur”). La création de
droits sur des créances à titre de garantie d’une dette ou
d’une autre obligation est considérée comme un trans-
fert;

b) en cas de cession effectuée par le cessionnaire
initial ou tout autre cessionnaire (“cession subsé-

quente”), la personne qui effectue cette cession est le
cédant et la personne en faveur de qui cette cession est
effectuée est le cessionnaire.

Remarques

1. La référence à des créances “contractuelles” vise à
faire en sorte que le projet de Convention s’applique, par
exemple, à la cession de créances nées de contrats de vente
de marchandises ou de fournitures de services, que ces
contrats soient des opérations commerciales ou des opéra-
tions mettant en jeu des consommateurs, ainsi qu’à la ces-
sion de créances sous forme de redevances nées de l’octroi
de licences touchant la propriété intellectuelle et de créan-
ces sous forme de soldes créditeurs sur des comptes de
dépôt ou d’opérations portant sur des valeurs mobilières.
La cession de créances extracontractuelles, de créances fis-
cales ou de créances découlant d’une décision de justice
n’est pas prise en compte, à moins que lesdites créances ne
soient confirmées dans un accord de règlement.

2. Le Groupe de travail voudra peut-être envisager si la
cession de créances en vertu du projet de Convention de-
vrait englober: les dommages-intérêts pour contravention
au contrat (libératoires ou non); les intérêts pour retard de
paiement (sûreté contractuelle, sûreté légale ou intérêts
fixés en vertu d’une décision de justice); les sommes
payables sous forme de dividendes (présentes ou futures)
provenant d’actions; et les créances découlant d’une sen-
tence arbitrale.

3. En vertu de l’alinéa a, la question de savoir ce que
représente un droit “contractuel” relève de la loi applicable
en dehors du projet de Convention. Compte tenu des di-
vergences existant dans ce contexte entre les systèmes ju-
ridiques, une telle approche pourrait créer des incertitudes
dans les cas où il ne serait pas facile d’établir une distinc-
tion entre une relation contractuelle et une relation extra-
contractuelle. Afin d’éviter cela, le Groupe de travail vou-
dra peut-être envisager de définir l’expression “droit
contractuel” sous une forme négative (par exemple, “le
droit au paiement d’une somme d’argent autre que le droit
découlant de l’application de la loi ou établi en vertu d’une
décision de justice”). Sinon, ce point pourrait être expliqué
dans le commentaire.

Article 3. Internationalité

Une créance est internationale si, au moment où elle
naît, le cédant et le débiteur sont situés dans des États
différents. Une cession est internationale si, au moment de
la conclusion du contrat de cession, le cédant et le cession-
naire sont situés dans des États différents.

Remarques

En vertu du projet d’article 3, dès lors qu’une créance
est internationale, sa cession relève automatiquement du
projet de Convention (qu’elle soit nationale ou internatio-
nale). Toutefois, lorsqu’une créance est nationale, sa ces-
sion peut être visée par le projet de Convention, si: elle est
internationale; ou si elle est nationale mais fait aussi partie
d’une série de cessions qui comprend une cession interna-
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tionale (pour le cas où une cession nationale de créances
nationales pourrait être visée, voir les remarques 3 à 5
relatives au projet d’article premier). Afin de limiter dans
le texte les références au moment où naît une créance (ex-
pression définie dans le projet d’article 5 b) et pour aligner
le libellé de la première phrase sur celui de la seconde, les
mots “au moment de la conclusion du contrat initial” pour-
raient remplacer les mots “au moment où elle naît” (voir
la remarque 1 relative au projet d’article 5).

Article 4. Exclusions

[1.] La présente Convention ne s’applique pas aux ces-
sions:

a) effectuées à des fins personnelles, familiales ou
domestiques;

b) dans la mesure où elles ont été effectuées par re-
mise d’un effet de commerce accompagné de tout endos-
sement nécessaire;

c) effectuées dans le cadre de la vente, ou de la mo-
dification du régime de propriété ou du statut juridique de
l’entreprise commerciale à laquelle sont liées les créances
cédées.

[2. La présente Convention ne s’applique pas aux ces-
sions visées dans une déclaration faite au titre du projet
d’article 35 par l’État dans lequel est situé le cédant ou,
pour ce qui est de ses dispositions traitant des droits et
obligations du débiteur, par l’État dans lequel est situé le
débiteur.]

Remarques

1. Compte tenu de l’ampleur du champ d’application du
projet de Convention, le Groupe de travail a décidé d’énu-
mérer les cessions qui ne devraient pas être prises en
compte. En particulier, l’exclusion des cessions effectuées
à des fins de consommation tend à souligner que seules les
cessions à des fins commerciales doivent être visées (sans
mentionner les fins commerciales afin de ne pas créer
d’incertitudes). Toutefois, il semblerait que les cessions
effectuées par un particulier en faveur d’une institution
financière, à savoir à une double fin — de consommation
et commerciale —, ne devraient pas être exclues. En outre,
il pourrait être nécessaire de réviser l’alinéa a afin d’éviter
de donner involontairement l’impression qu’il vise à ex-
clure les cessions de créances de consommateurs. Ainsi, le
Groupe de travail voudra peut-être reformuler l’alinéa a
comme suit: “effectuées d’un particulier à un autre parti-
culier à des fins personnelles, familiales ou domestiques
communes aux deux” (dans les projets d’articles 21-1
et 23, le mot “principalement” est employé avant les mots
“personnelles, familiales ou domestiques”, mais, dans ce
contexte, le mot “fins” ne concerne qu’une partie, le débi-
teur). Le commentaire permettra d’expliquer que seules les
cessions d’un consommateur à un autre consommateur
sont exclues et que dans tous les autres cas les cessions de
créances de consommateurs sont visées. Le Groupe de tra-
vail considérera peut-être que ces cessions de consomma-
teur à consommateur sont extrêmement rares dans la pra-
tique et que, en l’absence d’une explication dans le
commentaire, on pourrait involontairement interpréter

qu’une telle exclusion touche les cessions de créances de
consommateurs. En ce cas, l’alinéa a pourrait être entière-
ment supprimé et l’on pourrait expliquer dans le commen-
taire que les cessions d’un consommateur à un autre
consommateur ne sont pas visées.

2. S’agissant des cessions de créances dans le contexte
de la vente d’une entreprise en activité, on pourrait expli-
quer dans le commentaire que, si la cession du vendeur à
l’acquéreur de l’entreprise est exclue, la cession à une ins-
titution finançant la vente n’est pas exclue (A/CN.9/432,
par. 66; et A/CN.9/434, par. 42 à 61).

3. À la précédente session du Groupe de travail, on a
recensé d’autres cessions qui pourraient faire l’objet d’une
exclusion, à savoir les cessions de créances découlant
d’opérations mettant en jeu des organismes de compensa-
tion, des accords de swap et des produits dérivés et les
cessions de créances découlant de la vente ou de la loca-
tion de matériel mobile de grande valeur (A/CN.9/456,
par. 48 et 49 et 232 à 239).

4. S’agissant des opérations mettant en jeu des orga-
nismes de compensation, des accords de swap et des pro-
duits dérivés, afin d’éviter de perturber les pratiques satis-
faisantes en vigueur, le Groupe de travail voudra peut-être
se demander si ces opérations devraient être entièrement
exclues ou traitées différemment. Bien que l’on puisse dé-
battre de la question de savoir si toutes ces opérations
donneraient lieu à des créances dont la cession serait visée
par le projet de Convention, il semble que la principale
préoccupation suscitée par ce type d’opérations est qu’une
cession faite sans le consentement du débiteur pourrait
inopportunément obliger ce dernier à payer un tiers, neutra-
liser les exceptions et les droits à compensation dont il peut
se prévaloir et introduire un régime de priorité inapproprié.

5. Avant de se prononcer en faveur de l’exclusion systé-
matique de toutes ces pratiques, ce qui risquerait de priver
les parties des avantages que pourrait leur procurer le pro-
jet de Convention, le Groupe de travail voudra peut-être
envisager s’il est possible d’aborder d’une autre manière
les préoccupations suscitées. Par exemple, il voudra peut-
être inclure dans le projet de Convention une règle en
vertu de laquelle le débiteur intervenant dans ce type
d’opération (et peut-être dans le cadre des polices d’assu-
rance, qui établissent une relation strictement personnelle
entre l’assureur et l’assuré, ainsi que dans les consortiums
de prêts et les participations, qui normalement impliquent
la cession de créances uniques de grande valeur) ne serait
ni lié ni touché d’aucune façon par une cession. Une telle
règle n’empêcherait pas les cessions, mais le cessionnaire
ne pourrait pas recouvrer les sommes dues auprès du dé-
biteur. Le cessionnaire aurait la priorité sur d’autres ayants
droit, mais, dans la mesure où le débiteur ne serait pas lié
contre son gré et ne serait pas privé de la possibilité de
recourir aux exceptions et droits à compensation, le régime
de priorité du projet de Convention n’aurait pas d’effet sur
lui. Ce résultat pourrait être obtenu moyennant un principe
général libellé comme suit: “Aucune disposition de la pré-
sente convention n’a d’incidence sur les droits et obliga-
tions d’un intermédiaire dans le cadre d’opérations mettant
en jeu des organismes de compensation, des accords de
swap et des produits dérivés [, des polices d’assurance
ainsi que des consortiums de prêts et des participations]
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sans le consentement de l’intermédiaire [, de l’assureur ou
d’un prêteur quelconque].” Le même résultat pourrait être
obtenu en insérant dans le projet d’article 10 un libellé tel
que: “La cession de créances découlant d’opérations met-
tant en jeu des organismes de compensation, des accords
de swap ou des produits dérivés [, des polices d’assurance
ou des consortiums de prêts et des participations] est sans
effet sur le débiteur, à moins que celui-ci n’y consente,
qu’il existe ou non une limite contractuelle à une telle
cession.” Il serait également possible de regrouper ces
deux dispositions en une seule.

6. En outre, le Groupe de travail voudra peut-être envi-
sager de modifier le projet d’article 20 pour faire en sorte
que, dans les opérations mettant en jeu des organismes de
compensation, des accords de swaps et des produits déri-
vés, dans les polices d’assurance et dans les consortiums
de prêts et les participations, la notification ne neutralise
pas les exceptions et les droits à compensation dont peut
se prévaloir le débiteur, qu’ils découlent du contrat initial
ou de tout autre contrat. Cette modification du projet d’ar-
ticle 20 n’est peut-être pas nécessaire, dans la mesure où
les parties auraient la possibilité de choisir de donner suite
ou non à l’opération, compte tenu du fait que le débiteur
ne serait pas en mesure d’opposer certaines exceptions et
certains droits à compensation nés après la notification
d’une cession. Toutefois, l’application du projet d’ar-
ticle 20 pourrait soulever des problèmes, étant donné que,
dans certaines de ces opérations, il n’est peut-être pas tou-
jours possible de déterminer clairement quel est le contrat
initial et quelle partie est le créancier ou le débiteur, étant
entendu que telle ou telle partie peut être le débiteur ou le
créancier en fonction du moment où l’on considère l’opé-
ration. En outre, le Groupe de travail voudra peut-être
envisager un régime de priorité différent de celui prévu
aux projets d’articles 25 et 26, du moins pour ce qui
concerne certaines des pratiques en cause. Par exemple,
dans les opérations portant sur des biens de placement ou
des comptes de dépôt, il se peut qu’il faille laisser la prio-
rité à la loi applicable là où est situé l’intermédiaire en
valeurs mobilières ou l’institution de dépôt plutôt qu’à la
loi applicable là où est situé le cédant.

7. Si l’approche susmentionnée ne donne pas lieu à un
accord ou si l’on estime qu’elle ne prend pas suffisamment
en considération les préoccupations en présence, le Groupe
de travail pourrait peut-être envisager d’exclure entière-
ment ces pratiques au paragraphe 1 du projet d’article 4 ou
de laisser à chaque État le soin de régler la question en
faisant une déclaration au titre des projets d’articles 4-2
et 35. L’avantage d’une exclusion au paragraphe 1 du projet
d’article 4 serait le degré de certitude que permet d’obtenir
une règle uniforme applicable à tous les États contractants.
L’inconvénient serait que certaines pratiques devraient
peut-être être exclues pour tous les États contractants, alors
que leur prise en compte dans le projet de Convention ne
soulèverait des difficultés que dans un ou dans quelques
États contractants. Un autre inconvénient, peut-être encore,
est qu’un État ne disposerait pas de la latitude voulue pour
exclure des pratiques si la prise en compte de ces pratiques
dans le projet de Convention soulevait à l’avenir un pro-
blème. Par ailleurs, le fait d’autoriser chaque État à exclure
des pratiques au moyen d’une déclaration au titre des pro-
jets d’articles 4-2 et 35 risquerait d’introduire un degré

indésirable d’incertitude. Si une telle approche était adop-
tée, le champ d’application du projet de Convention pour-
rait être différent selon les États et selon le moment. De ce
fait, les parties aux opérations pertinentes pourraient être
amenées dans chaque cas à déterminer le champ d’applica-
tion du projet de Convention.

8. S’agissant des opérations concernant les matériels
d’équipement mobiles, afin d’éviter tout conflit avec le
projet de Convention et les protocoles visant différentes
catégories de matériels, actuellement établis par l’Institut
international pour l’unification du droit privé (Unidroit) en
coopération avec l’Organisation de l’aviation civile inter-
nationale (OACI) et d’autres organisations (projet de
Convention ci-après dénommé “projet de Convention
d’Unidroit”), le Groupe de travail voudra peut-être se de-
mander si la cession de créances nées de la vente ou de la
location de matériels d’équipement mobiles et garanties
par ces matériels devrait être entièrement exclue du projet
de Convention, ou du projet de Convention d’Unidroit ou
du protocole pertinent, ou devrait faire l’objet d’une dispo-
sition réglant tout conflit qui pourrait surgir entre ces
textes (soit d’une manière uniforme pour tous les États
contractants, soit en laissant à chaque État le soin de choi-
sir le texte auquel il entend donner la priorité). De tels
conflits pourraient surgir dans la mesure où le projet de
Convention d’Unidroit, par exemple: exige le consente-
ment du débiteur pour qu’une cession produise ses effets;
soumet la priorité, pour ce qui est des matériels d’équipe-
ment mobiles et des créances qui leur sont indissoluble-
ment liées, à un système d’immatriculation internationale
des différents matériels; et dote le financier des matériels
de larges pouvoirs directs, en particulier en cas d’insolva-
bilité, le financier ayant alors le pouvoir de reprendre les
matériels après l’ouverture de la procédure d’insolvabilité
si le débiteur insolvable ne remédie pas au défaut de paie-
ment dans un certain délai.

9. Si l’on considère que le régime introduit par le projet
de Convention n’est pas approprié pour la cession de
créances nées, par exemple, de la vente ou de la location
d’aéronefs, comme cela est pratiqué en vertu du droit or-
dinaire, et que les besoins particuliers des pratiques en
cause ne peuvent être satisfaits en adoptant des règles sup-
plémentaires dans le projet de Convention, le Groupe de
travail envisagera peut-être d’exclure du paragraphe 1 du
projet d’article 4 la cession de créances garanties par ce
type de matériels (il convient de noter toutefois que, si un
parallèle peut être établi dans certains systèmes juridiques
entre les matériels de grande valeur et les biens immobi-
liers, la cession de créances nées de la vente ou de la
location de biens immobiliers ne peut être exclue de cet
article, dans la mesure où les créances garanties par une
hypothèque sur des biens immobiliers font souvent partie
des mécanismes de titrisation). Les principaux avantages
d’une telle approche seraient la certitude dans l’application
du projet de Convention et le fait que toute entrave injus-
tifiée à des pratiques bien réglementées serait évitée.
Pour les mêmes raisons, l’article 2 de la Convention des
Nations Unies sur les contrats de vente internationale de
marchandises (Vienne, 1980; ci-après dénommée la
“Convention sur les ventes”) exclut la vente de certains
types de marchandises (par exemple, électricité, effets de
commerce, navires et aéronefs).
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10. Quant à la question de savoir quels types de pratiques
devraient être exclus, le Groupe de travail voudra peut-être
considérer, par exemple, que les créances nées de la vente
ou de la location d’aéronefs et garanties par ces derniers
relèvent normalement du matériel, et non des créances
proprement dites, des opérations de financement, du moins
dans la mesure où elles sont garanties par les aéronefs et
où les sûretés sont inscrites dans le registre de ces derniers.
Dans ce cas, les financiers potentiels de créances garanties
par des aéronefs sauraient qu’ils doivent consulter ledit
registre pour déterminer leur rang et décider à partir de là
d’octroyer ou non des crédits et à quel coût. Il convient de
noter, toutefois, que les créances nées de la vente de billets
font normalement partie de mécanismes de titrisation, et
non du financement du matériel, et que, de ce fait, leur
cession ne devrait pas être exclue du champ d’application
du projet de Convention.

11. S’il peut être opportun de suivre la même approche
en ce qui concerne les satellites, il reste à établir qu’elle
devrait aussi être suivie pour d’autres types de matériel
spatial (par exemple, panneaux de commande situés sur la
Terre), et pour le matériel roulant ferroviaire, les plates-
formes de forage pétrolier, les conteneurs ou du matériel
de type analogue. Il conviendrait toutefois d’être prudent,
car cette approche pourrait involontairement avoir pour
effet de limiter excessivement le champ d’application du
projet de Convention, si les matériels d’équipement mo-
biles étaient définis dans le projet de Convention
d’Unidroit, comme c’est actuellement le cas (art. 3),
comme incluant tout bien “susceptible d’individualisa-
tion”, à savoir les automobiles, les camions, les ordina-
teurs, les postes de télévision, etc.

12. Si le Groupe de travail décide de suivre cette appro-
che, un nouvel alinéa d libellé comme suit pourrait être
inséré dans le paragraphe 1 du projet d’article 4: “effec-
tuées dans le cadre d’opérations concernant des sûretés,
des ventes conditionnelles en vertu de clauses de réserve
de propriété où d’accords de crédit-bail portant sur [des
aéronefs] et des créances nées de la vente ou de la loca-
tion, garanties par [ou accessoires à] ce type de matériel.
Le mot “aéronefs” a été placé entre crochets en attendant
que le Groupe de travail détermine la formulation exacte
de l’exception et d’autres pratiques dans lesquelles les
créances peuvent relever du financement du matériel plu-
tôt que du financement de créances. Les mots “où acces-
soires à”, qui viennent de la définition de “droits acces-
soires” figurant dans le projet d’article premier du projet
de Convention d’Unidroit, figurent entre crochets, car ils
semblent trop vagues et pourraient involontairement élar-
gir excessivement le champ d’application de l’exclusion.

13. Si, par ailleurs, le problème lié à la prise en compte
de ces pratiques dans le projet de Convention réside non
dans le risque que ce dernier puisse perturber des pratiques
en vigueur, mais dans le risque de créer des conflits avec
un texte futur, comme le projet de Convention d’Unidroit,
ou de perturber des pratiques qui pourraient se développer
à l’avenir, il pourrait être préférable d’aborder le problème
au moyen d’une disposition réglant tout conflit entre les
deux textes, de préférence de façon uniforme pour tous les
États. Une telle approche présenterait certains avantages,
en ce sens notamment qu’elle permettrait de régler la ques-
tion des conflits éventuels avec un degré acceptable de

certitude et d’éviter toute lacune dans le cas où l’un ou
l’autre texte n’aurait pas été largement adopté en temps
opportun (le projet de Convention d’Unidroit entrera en
vigueur par étapes dès qu’un protocole sur une catégorie
de matériels d’équipement entrera en vigueur et qu’un
système d’immatriculation de cette catégorie de matériels
aura été mis en place). La question de savoir lequel des
deux textes devrait avoir la priorité devrait peut-être être
réglée différemment, selon la catégorie de matériels en
cause. Par exemple, la priorité pourrait être accordée au
protocole sur les aéronefs mais pas à n’importe quel autre
protocole.

14. Si le Groupe de travail décide de suivre cette appro-
che, un libellé tel que celui figurant ci-après pourrait être
inséré dans le projet d’article 33 en tant que nouveau pa-
ragraphe 2: “La présente Convention ne prévaut pas sur
une convention internationale ou autre accord multilatéral
ou bilatéral qui a été ou qui pourrait être conclu par un
État contractant et qui contient des dispositions concernant
des sûretés, des ventes conditionnelles en vertu de clauses
de réserve de propriété et d’accords de crédit-bail portant
sur [des aéronefs] et des créances nées de la vente ou de
la location, garanties par [ou accessoires à] ce type de
matériel.”

15. On pourrait aussi considérer que la mesure dans la-
quelle un autre texte traitant de questions analogues pour-
rait prévaloir sur le projet de Convention pourrait être dé-
terminé par cet autre texte. Dans cette perspective, il
faudrait, dans l’élaboration de chaque protocole, établir si
les créances garanties par le type pertinent de matériel re-
lèvent du financement du matériel ou du financement des
créances. La question de la cession de droits garantis par
des matériels d’équipement mobiles, qui est actuellement
abordée dans le projet de Convention d’Unidroit, devrait
être tranchée par chacun des protocoles à ce projet de
Convention. En outre, la notion de “matériels d’équipe-
ment” devrait être limitée à certaines catégories de maté-
riels d’équipement de grande valeur et ne pourraient pas
renvoyer à tout bien “susceptible d’individualisation”, car,
en adoptant une approche aussi large, on pourrait involon-
tairement englober des biens de consommation tels que
automobiles et ordinateurs personnels et aller à l’encontre
de pratiques de financement par cession de créances,
comme la titrisation de créances à des fins de consomma-
tion. En ce qui concerne la forme, si le Groupe de travail
décide d’insérer une nouvelle disposition dans le projet
d’article 33, il conviendrait de faire référence aux para-
graphes 2 et 3 dans le paragraphe 1 du projet d’article 33
et de renuméroter l’actuel paragraphe 2.

16. Le paragraphe 2 et le projet d’article 35 prévoient
une autre manière d’aborder l’exclusion de certaines pra-
tiques, en laissant à chaque État le soin de régler cette
question. Toutefois, le fait d’autoriser sur le fond chaque
État à définir le champ d’application du projet de Conven-
tion en excluant (ou en incluant) certaines pratiques à tout
moment introduirait un degré indésirable d’incertitude. Si
une telle approche était adoptée, compte tenu de la multi-
plicité des parties en jeu dans les opérations relatives aux
cessions, il pourrait être très difficile de déterminer dans
chaque cas quelle est la loi applicable. Ainsi, le Groupe de
travail voudra peut-être envisager de supprimer le para-
graphe 2 et le projet d’article 35.
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CHAPITRE II. DISPOSITIONS GÉNÉRALES

Article 5. Définitions et principes d’interprétation

“Aux fins de la présente Convention:

a) les termes “contrat initial” désignent le contrat
entre le cédant et le débiteur d’où naît la créance cédée;

b) une créance est réputée naître au moment où le
contrat initial est conclu;

c) les termes “créance existante” désignent une
créance née avant ou au moment de la conclusion du
contrat de cession; les termes “créance future” désignent
une créance qui peut naître après la conclusion du contrat
de cession;

[d) les termes “financement par cession de créances”
désignent toute opération dans laquelle une contrepartie,
un crédit ou des services connexes sont fournis en échange
de créances. Ladite expression inclut l’affacturage, le
forfaitage, la titrisation, le financement de projets et le
refinancement;]

e) le terme “écrit” désigne toute forme d’information
accessible de manière à être utilisable pour référence ulté-
rieure. Lorsque la présente Convention exige qu’un écrit
soit signé, cette exigence est remplie si, par des méthodes
généralement acceptées ou suivant une procédure agréée
par la personne dont la signature est requise, l’écrit iden-
tifie cette personne et indique que son contenu a son ap-
probation;

f) les termes “notification de la cession” désignent
une communication par écrit qui identifie suffisamment les
créances cédées et le cessionnaire;

g) les termes “administrateur de l’insolvabilité” dési-
gnent une personne ou un organisme, même désigné(e) à
titre provisoire, habilité(e) dans une procédure d’insolva-
bilité à administrer le redressement ou la liquidation des
biens ou des activités du cédant;

h) les termes “procédure d’insolvabilité” désignent
une procédure collective, judiciaire ou administrative, y
compris une procédure provisoire, dans laquelle les biens
et les activités du cédant sont soumis à contrôle ou super-
vision d’un tribunal ou d’une autre autorité compétente
aux fins de redressement ou de liquidation;

i) le terme “priorité” désigne la préférence donnée au
droit d’une partie sur le droit d’une autre partie;

[j) [Aux fins des articles 24 et 25,] un particulier est
situé dans l’État dans lequel il a sa résidence habituelle;
une société est située dans l’État dans lequel elle est cons-
tituée; une personne morale autre qu’une société est située
dans l’État dans lequel ont été effectuées les formalités de
sa constitution et, à défaut, dans l’État dans lequel elle a
sa direction générale;]

[k) [Aux fins des articles premier et 3:]
i) le cédant est situé dans l’État dans lequel il a

l’établissement ayant la relation la plus étroite
avec la cession;

ii) le cessionnaire est situé dans l’État dans lequel
il a l’établissement ayant la relation la plus
étroite avec la cession;

iii) le débiteur est situé dans l’État dans lequel il a
l’établissement ayant la relation la plus étroite
avec le contrat initial;

iv) en l’absence de preuve contraire, le lieu de
l’administration centrale d’une partie est sup-
posé être l’établissement qui a la relation la
plus étroite avec le contrat pertinent. Si une
partie n’a pas d’établissement, sa résidence ha-
bituelle en tient lieu[;

v) les cédants ou cessionnaires multiples sont si-
tués là où est situé leur agent ou leur manda-
taire].]

Remarques

1. Le Groupe de travail voudra peut-être se demander
s’il y a lieu de conserver l’alinéa b. Dans la version ac-
tuelle, le moment où naît une créance est mentionné aux
projets d’articles 3 et 8-2 (dans les deux dispositions, il
peut être fait directement référence au moment de la con-
clusion du contrat initial). Il est fait référence au fait
qu’une créance “naît” (sans mention du moment) aux ali-
néas a et c du projet d’article 5 et au projet d’article 12.

2. Le Groupe de travail souhaitera peut-être, par ailleurs,
supprimer l’alinéa d et inclure dans le commentaire une
description des pratiques que visera le projet de Conven-
tion (on pourrait, si nécessaire, conserver la référence au
financement par cession de créances dans le préambule;
voir les remarques relatives au titre et au préambule).

3. Le Groupe de travail voudra peut-être insérer à la fin
de la définition du terme “priorité” à l’alinéa i du projet
d’article 5 un libellé tel que: “, l’une des questions étant de
savoir s’il s’agit d’un droit in rem ou ad personam” (voir
la remarque 1 relative au projet d’article 26).

4. Les alinéas j et k reflètent la divergence de vues au
sein du Groupe de travail concernant le lieu où est située
une personne morale. Les références aux projets d’articles
1, 3, 24 et 25 figurent entre crochets du fait que le Groupe
de travail n’est pas parvenu à un accord sur la question de
savoir s’il faudrait adopter une règle différente sur ce point
pour certaines des dispositions du projet de Convention
dans lesquelles apparaît le terme “situé” (c’est-à-dire les
projets d’articles 1, 3, 21-1, 23 à 26, 27 à 29 et 39-3).
Toutefois, à la précédente session du Groupe de travail, il
semble y avoir eu accord tout au moins sur les points
suivants: le besoin de certitude était beaucoup plus fort
dans les dispositions relatives à la priorité que dans les
dispositions relatives au champ d’application; le champ
d’application du projet de Convention devrait être aussi
large que possible; pour assurer une protection suffisante
du débiteur, tout au moins en ce qui concerne le lieu où il
est situé, référence devrait être faite à l’établissement per-
tinent; on pourrait peut-être trouver une solution pour les
dispositions relatives à la priorité en se basant sur la notion
de lieu de l’administration centrale ou de direction géné-
rale (A/CN.9/456, par. 35 à 37). Compte tenu de ce qui
précède, le Groupe de travail souhaitera peut-être exami-
ner une disposition libellée comme suit:

“i) une partie est située dans l’État dans lequel
elle a son établissement;

ii) si le cédant ou le cessionnaire ont plus d’un
établissement, l’établissement pertinent est
celui qui a la relation la plus étroite avec le
contrat de cession. Si le débiteur a plus d’un
établissement, l’établissement pertinent est
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déterminer le risque qu’entraîne une double cession ou
l’insolvabilité du cédant (pour un autre inconvénient éven-
tuel, voir la remarque 4 relative à l’article premier). Mais
une telle situation est peut-être inévitable puisqu’il ne
semble pas exister d’approche uniforme appropriée dans
toutes les circonstances (comme le confirment les débats
au sein du Groupe de travail et du groupe d’experts
CNUDCI/Conférence de La Haye; pour les vues de ce
dernier, voir le document A/CN.9/WG.II/WP.99, troisième
partie, définition de la notion de situation).

9. Par rapport au lieu d’immatriculation, le lieu de l’ad-
ministration centrale présente l’avantage d’être une notion
connue dans la plupart des systèmes juridiques dont l’ap-
plication ne poserait pas le problème que pourrait poser le
choix d’une juridiction artificielle sans lois développées,
comme cela pourrait être le cas si l’on décidait de faire
référence au lieu d’immatriculation. Toutefois, la notion
de lieu de l’administration centrale n’est peut-être pas
aussi transparente que celle de lieu d’immatriculation, en
particulier lorsque l’exercice de l’autorité centrale est si
également divisé entre plusieurs pays qu’il devient impos-
sible de privilégier un lieu par rapport à l’autre et, dans le
cas de filiales, lorsque le contrôle administratif réel est
exercé par la société mère. Une modification du nouvel
alinéa j iii visant à créer une présomption réfragable (“en
l’absence de preuve contraire”) permettrait peut-être de
régler ce problème, mais il semblerait qu’une telle solution
soit inappropriée dans la mesure où l’on réduirait ainsi,
involontairement, la certitude qu’offrait cette règle. Pour
essayer de vaincre la difficulté, le Groupe de travail sou-
haitera peut-être faire référence, dans le nouvel alinéa j iii,
tout d’abord au lieu indiqué dans les actes constitutifs
d’une entité et, uniquement en l’absence d’une telle
indication, au lieu de l’administration centrale de facto
(article 21 du Code suisse de droit international privé).

10. S’agissant de la question de savoir s’il faudrait préfé-
rer les termes “centre des intérêts principaux” pour des
raisons de cohérence avec la Convention de l’Union euro-
péenne sur les procédures d’insolvabilité (appelée ci-après
“Convention de l’UE sur l’insolvabilité”) et la Loi type de
la CNUDCI sur l’insolvabilité internationale, on notera
que la notion de centre des intérêts principaux s’apparente
à celle d’administration centrale, de siège ou d’établisse-
ment principal. Tous ces termes sont censés désigner le
centre de gestion et de contrôle, le véritable centre vital
d’où sont contrôlées les activités importantes d’une entité,
plutôt que le lieu où s’exerce la gestion quotidienne des
affaires et des activités d’une telle entité. Toutefois, la pré-
somption réfragable établie dans ces textes, selon laquelle
le centre des intérêts principaux est le lieu d’immatricula-
tion ou, dans le cas de personnes physiques, la résidence
habituelle, peut réduire le degré de certitude nécessaire
dans un texte axé sur la planification du financement d’un
débiteur solvable (A/CN.9/455, par. 27).

Article 6. Autonomie des parties

Le cédant, le cessionnaire et le débiteur peuvent, par
convention, déroger aux dispositions de la présente
Convention relatives à leurs droits et obligations respectifs
ou les modifier. Une telle convention n’a pas d’incidences
sur les droits de quiconque n’y est pas partie.

celui qui a la relation la plus étroite avec le
contrat initial. Si une partie n’a pas d’établis-
sement, sa résidence habituelle en tient lieu;

iii) aux fins des articles 24 à 26, le lieu où
s’exerce de facto l’administration centrale
d’une entité est réputé être l’établissement qui
a la relation la plus étroite avec le contrat de
cession [;

iv) les cédants ou cessionnaires multiples sont si-
tués là où est situé leur agent ou leur manda-
taire]”.

5. La principale différence entre le texte proposé et la
formulation actuelle de l’alinéa k réside dans le fait que,
pour les dispositions du projet de Convention relatives à la
priorité, le texte proposé ne crée pas une présomption, qui
serait presque certainement réfutée dans le cas de succur-
sales, mais une fiction juridique qui ne pourrait être réfu-
tée. Une telle approche présenterait l’avantage de concilier
souplesse et certitude concernant l’application du projet de
Convention, tout en privilégiant la certitude pour les dis-
positions relatives à la priorité.

6. Selon cette approche, en cas de cessions subséquentes
au titre de l’alinéa b du projet d’article premier, référence
serait faite au lieu avec lequel toute cession antérieure a la
relation la plus étroite, et, en cas de cessions subséquentes
au titre de l’alinéa c du projet d’article premier, référence
serait faite au lieu avec lequel une cession subséquente a
la relation la plus étroite (de même, l’internationalité de-
vrait être déterminée par référence au lieu ayant la relation
la plus étroite avec la cession subséquente).

7. Pour ce qui est de la forme, le Groupe de travail vou-
dra peut-être, dans les projets d’articles 24 à 26, faire di-
rectement référence à la loi de l’État dans lequel le cédant
a son administration centrale et éviter ainsi de faire réfé-
rence à la “situation”. La nécessité, en cas d’insolvabilité
ou d’autres procédures, de faire régir les questions de prio-
rité par la loi de la juridiction principale du cédant devrait
être suffisante pour justifier la référence au lieu de l’admi-
nistration centrale du cédant comme critère de rattache-
ment pour déterminer la loi régissant les questions de prio-
rité. S’agissant des conflits entre plusieurs cessionnaires
des mêmes créances, une approche fondée sur l’établisse-
ment conviendrait lorsqu’un cédant a un seul établisse-
ment, mais serait totalement inapplicable s’il en a plusieurs
(par exemple, si les mêmes créances sont cédées par le
siège et par une succursale, ou par différentes succursales,
ou par les commandités d’une société en commandite si-
tuée dans différents États, n’ayant pas tous adopté le projet
de Convention). Si l’on appliquait dans ce cas une ap-
proche fondée sur l’établissement, les questions de priorité
pourraient se trouver régies par des lois différentes et un
cessionnaire n’aurait aucun moyen de connaître les cir-
constances dans lesquelles le cédant a cédé plusieurs fois
les mêmes créances.

8. Une approche double de la question de la “situation”
peut présenter un inconvénient, à savoir que, si l’établisse-
ment et le lieu de l’administration centrale ne coïncident
pas, les cessionnaires devront se reporter à deux lois dif-
férentes, soit à la loi du lieu de l’établissement du cédant
pour déterminer si le projet de Convention s’applique et à
la loi du lieu de l’administration centrale du cédant pour
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Article 7. Principes d’interprétation

1. Pour l’interprétation de la présente Convention, il sera
tenu compte de son caractère international et de la néces-
sité d’en promouvoir l’application uniforme, ainsi que
d’assurer le respect de la bonne foi dans le commerce in-
ternational.

2. Les questions concernant les matières régies par la
présente Convention et qui ne sont pas expressément tran-
chées par elle seront réglées selon les principes généraux
dont elle s’inspire ou, à défaut, conformément à la loi ap-
plicable en vertu des règles de droit international privé.

CHAPITRE III. EFFETS DE LA CESSION

Remarques

1. Les dispositions du chapitre III traitent de la validité
quant au fond (plus précisément l’efficacité erga omnes)
d’une cession. Cependant, elles ne traitent pas de la vali-
dité quant à la forme. Une fois supprimée la disposition
relative à la forme (A/CN.9/WG.II/WP.102, projet d’ar-
ticle 9), la validité quant à la forme est régie par la loi
applicable en dehors du projet de Convention (A/CN.9/
456, par. 91). Il pourrait probablement s’agir de la loi
régissant le contrat de cession (à savoir la loi régissant
l’établissement du cédant ou du cessionnaire ou, dans le
cas où le cédant ou le cessionnaire auraient plus d’un éta-
blissement, la loi régissant l’établissement étant le plus
étroitement lié au contrat) ou la loi applicable sur le lieu
où le contrat a été conclu (qui pourrait être un lieu diffé-
rent de celui de l’établissement du cédant ou du cession-
naire). En conséquence, et compte tenu du fait que la prio-
rité présuppose la validité à la fois quant au fond et quant
à la forme, le cessionnaire devrait s’assurer que la cession
est valide au titre des dispositions du chapitre III et de la
loi régissant la validité quant à la forme, et qu’il a la prio-
rité au titre de la loi du lieu où est situé le cédant. Cela
pourrait réduire le degré de prévisibilité et par conséquent
avoir un effet négatif sur le coût du crédit.

2. Pour résoudre ce problème, on pourrait inclure dans la
définition de la “priorité” la validité quant à la forme de
façon que la priorité et la validité quant à la forme soient
régies par la même loi. Une autre solution pourrait être
d’inclure, de préférence au début du chapitre III ou sinon
dans le chapitre V, une règle formulée comme suit: “La
forme de la cession et les effets du non-respect de cette
forme sont régis par la loi de l’État où est situé le cédant
au moment de la cession” (A/CN.9/WG.II/WP.96, projet
d’article 9, variante C).

3. Conformément à l’approche adoptée par le Groupe de
travail qui consiste à privilégier la cession sur le contrat de
cession, la disposition susmentionnée se réfère à la ces-
sion. La validité quant à la forme est régie par la loi du lieu
où est situé le cédant de façon à garantir que la loi d’une
seule juridiction s’applique et que cette loi est la même
que celle régissant la priorité (pour ce faire, le sens du mot
“situé” dans ce contexte devrait être le même que dans les
projets d’articles 24 à 26).

Article 8. Efficacité de la cession d’un ensemble
de créances, de créances futures

et de fractions de créances

1. La cession d’une ou de plusieurs créances, existantes
ou futures, en totalité ou par fractions, ou de tout droit
indivis sur lesdites créances a effet si ces créances sont
désignées:

a) individuellement en tant que créances faisant l’ob-
jet de la cession; ou

b) de toute autre manière, à condition qu’elles soient
identifiables, au moment où elles naissent, comme étant
celles faisant l’objet de la cession.

2. Sauf convention contraire, la cession d’une ou de plu-
sieurs créances futures a effet sans qu’un nouvel acte de
transfert soit nécessaire pour chacune des créances au fur
et à mesure qu’elles naissent.

Article 9. Date de la cession

Une créance existante est transférée, et une créance fu-
ture est considérée comme transférée, à la date de la
conclusion du contrat de cession, à moins que le cédant et
le cessionnaire n’aient spécifié une date postérieure.

Article 10. Limitations contractuelles à la cession

1. La cession d’une créance prend effet nonobstant toute
convention entre le cédant initial ou tout cédant subsé-
quent et le débiteur ou tout cessionnaire subséquent, limi-
tant d’une quelconque manière le droit du cédant de céder
ses créances.

2. Aucune disposition du présent article n’a d’incidences
sur les obligations ou la responsabilité du cédant découlant
de la violation d’une telle convention. Une personne qui
n’est pas partie à une telle convention n’est pas respon-
sable en vertu de ladite convention du chef de sa violation.

Remarques

1. Comme il a déjà été mentionné (voir la remarque 5
relative au projet d’article 4), si des pratiques du type de
celles mettant en jeu des organismes de compensation, des
accords de swap et des produits dérivés, des polices d’as-
surance ou des consortiums de prêts et des participations
devaient être régies par le projet de Convention, il serait
peut-être nécessaire d’inclure dans le projet d’article 10
une règle différente concernant ces pratiques. Cette règle
pourrait stipuler qu’une cession n’a pas d’effet à l’égard
du débiteur, en l’absence de son consentement à ces
opérations (pour toute modification supplémentaire à ap-
porter éventuellement au projet de Convention pour satis-
faire aux exigences particulières de ces pratiques, voir la
remarque 6 relative au projet d’article 4).

2. La deuxième phrase du paragraphe 2, qui indique que
le cessionnaire n’a pas de responsabilité contractuelle en
cas de violation d’une clause de non-cession par le cédant,
semble énoncer une évidence (le cessionnaire ne peut pas
avoir de responsabilité contractuelle pour la rupture d’un
contrat auquel il n’est pas partie). L’intention première du
Groupe de travail était que, si, à l’évidence, le cessionnaire
n’avait pas à assumer de responsabilité contractuelle, la loi
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applicable en dehors du projet de Convention devrait être
régie par la question de la responsabilité extracontractuelle
(quasi délictuelle) (A/CN.9/455, par. 51). Le Groupe de
travail a envisagé les situations dans lesquelles le cession-
naire avait un comportement manifestement abusif (par
exemple, s’il encourageait le cédant à céder des créances
en violation d’une clause de non-cession avec l’intention
de porter atteinte aux intérêts du débiteur). Cependant, la
simple connaissance, par le cessionnaire, de l’existence
d’une clause de non-cession ne devrait pas mettre en jeu sa
responsabilité, dans la mesure où une telle possibilité ris-
querait de dissuader d’éventuels cessionnaires de partici-
per à des opérations de cession de créances à des fins de
financement (A/CN.9/455, par. 50).

3. Bien que ce point puisse être expliqué dans le com-
mentaire, le Groupe de travail souhaitera peut-être le cla-
rifier en supprimant les mots “en vertu de ladite conven-
tion, du chef de sa violation” pour les remplacer par un
libellé tel que “même si elle avait connaissance d’une telle
convention”, ou “au seul motif qu’elle avait connaissance
d’une telle convention”, ou “à moins qu’elle n’agisse avec
l’intention délibérée de causer un préjudice, ou téméraire-
ment et sachant pertinemment qu’un préjudice pourrait en
résulter” [dans tous ces cas, la simple connaissance ne
suffirait pas à établir la responsabilité; voir l’article 18 de
la Loi type de la CNUDCI sur les virements internationaux
et l’article 8 de la Convention des Nations Unies sur le
transport de marchandises par mer, 1978 (Règles de Ham-
bourg)].

Article 11. Transfert de sûretés

1. Une sûreté personnelle ou réelle garantissant le paie-
ment de la créance cédée est transférée au cessionnaire
sans un nouvel acte de transfert, sauf si, en vertu de la loi
régissant la sûreté, celle-ci est transférable uniquement
avec un nouvel acte de transfert. Dans ce dernier cas, le
cédant a l’obligation de la transférer, ainsi que son produit,
au cessionnaire.

2. Une sûreté garantissant le paiement de la créance cé-
dée est transférée en vertu du paragraphe 1 nonobstant
toute convention entre le cédant et le débiteur ou une autre
personne constituant la sûreté, qui limite d’une manière
quelconque le droit du cédant de céder la créance ou la
sûreté en garantissant le paiement.

3. Aucune disposition du présent article n’a d’incidences
sur toute obligation ou responsabilité du cédant découlant
d’une violation d’une convention telle celle mentionnée au
paragraphe 2. Une personne qui n’est pas partie à une telle
convention n’est pas responsable en vertu de ladite
convention du chef de sa violation.

4. Le transfert d’un droit réel de garantie au titre du
paragraphe 1 du présent article n’a pas d’incidences sur les
obligations du cédant envers le débiteur ou la personne qui
accorde le droit réel de garantie sur le bien transféré en
vertu de la loi régissant ce droit.

5. Le paragraphe 1 du présent article n’a pas d’inci-
dences sur les exigences des règles de droit, autres que la
présente Convention, relatives à la forme ou à l’enregistre-
ment du transfert de toutes sûretés garantissant le paiement
de la créance cédée.

Article 12. Limitations concernant les gouvernements
et autres entités publiques

Les articles 10 et 11 n’ont pas d’incidences sur les droits
et obligations du débiteur, ou de la personne qui constitue
une sûreté personnelle ou réelle garantissant le paiement
de la créance cédée, si ce débiteur ou cette personne est
une entité [ — département, agence, organe, ou service, ou
leurs subdivisions — gouvernementale, sauf si:

a) ce débiteur ou cette personne est une entité com-
merciale; ou

b) la créance ou la constitution de la sûreté naît d’ac-
tivités commerciales de ce débiteur ou de cette personne.]

Remarques

1. Le projet d’article 12 résulte d’une décision que le
Groupe de travail avait prise à sa précédente session pour
veiller à ce que les débiteurs souverains ne soient pas af-
fectés par des cessions faites en violation de clauses de
non-cession figurant dans des marchés publics ou des
contrats analogues. Le Groupe de travail a estimé qu’il
fallait éviter toute atteinte au régime juridique de ce type
de contrat qui risquait de compromettre sérieusement
l’acceptabilité du projet de Convention (A/CN.9/456,
par. 115).

2. Toutefois, le projet d’article 12 pourrait dépasser son
objet, à savoir protéger les débiteurs souverains qui n’ont
pas besoin d’une telle protection ou peuvent être protégés
par d’autres moyens (par exemple, par une limitation lé-
gale à la cession dans la mesure où cette limitation n’est
pas affectée par le projet de Convention; pour cette ques-
tion, voir la remarque 4 ci-après et les remarques 3 et 4 se
rapportant au projet d’article 28; pour une suggestion sur
la manière de traiter les limitations légales à la cession au
projet d’article 10, voir le document A/CN.9/WG.II/
WP.102, remarque 7 relative au projet d’article 12). En
outre, si une limitation contractuelle à une cession invalide
cette cession à l’encontre d’un débiteur souverain, il peut
y avoir un risque de non-recouvrement qui fera augmenter
le coût du crédit à tous les débiteurs souverains, qu’ils
aient ou non besoin de la protection prévue au projet d’ar-
ticle 12. Par ailleurs, en autorisant des clauses de non-
cession dans les marchés publics afin d’invalider les ces-
sions à l’encontre d’un débiteur souverain, on pourrait
augmenter le coût du crédit pour les petits et moyens four-
nisseurs de biens et de services, qui auraient alors encore
plus de mal à lutter contre la concurrence des gros fournis-
seurs pour les marchés publics étant donné que ces der-
niers ont normalement d’autres sources de crédit. Le
Groupe de travail souhaitera peut-être, par conséquent,
envisager de modifier le projet d’article 12 afin de per-
mettre aux États d’émettre, s’ils le souhaitent, une réserve
concernant les projets d’articles 10 et 11.

3. Si le Groupe de travail préfère adopter cette approche,
le projet d’article 12 pourrait être modifié comme suit: “Si
l’État dans lequel le débiteur ou toute personne qui cons-
titue une sûreté personnelle ou réelle garantissant le paie-
ment de la créance cédée est situé au moment de la
conclusion du contrat initial a émis une réserve au titre du
projet d’article [...], les articles 10 et 11 n’ont pas d’inci-
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dences sur les droits et obligations de ce débiteur ou de
cette personne.” On pourrait en outre ajouter aux disposi-
tions finales un nouveau projet d’article, rédigé comme
suit: “Un État peut déclarer à tout moment qu’il ne sera
pas lié par les articles 10 et 11 si le débiteur ou toute
personne qui constitue une sûreté personnelle ou réelle
garantissant le paiement de la créance cédée est situé dans
cet État au moment de la conclusion du contrat initial et
est une autorité publique [, centrale ou locale, une subdi-
vision de cette autorité, ou une entité publique, sauf si:
[insérer les alinéas a et b]].”

4. Il pourrait être nécessaire de modifier légèrement le
titre de la disposition de façon à faire clairement ressortir
le fait qu’elle porte sur la cessibilité contractuelle et non
légale. Le commentaire précisera que les projets d’articles
10 et 11 ne traitent pas des limitations légales à la cession,
mais que les dispositions de fond du projet de Convention
ne sont soumises à aucune règle impérative du droit appli-
cable en dehors du projet de Convention limitant les ces-
sions, car la certitude offerte par la Convention s’en trou-
verait sinon compromise. Par exemple, le projet d’article 8
a préséance sur toute règle de droit applicable en dehors
du projet de Convention, en vertu de laquelle une cession
de créances futures n’est pas valide (pour les règles impé-
ratives et les règles relevant de l’ordre public, voir égale-
ment les remarques relatives aux projets d’articles premier
et 24). Le libellé employé pour désigner les débiteurs sou-
verains a été modifié de façon à viser les prêts souverains
ainsi que les transactions auxquelles sont parties des auto-
rités centrales et locales, toute subdivision de ces autorités
et des entités publiques.

5. On notera que la Convention d’Unidroit sur l’affactu-
rage international (Ottawa, 1988; appelée ci-après
“Convention d’Ottawa”) permet aux États d’émettre une
réserve concernant une règle très proche du projet d’ar-
ticle 10, mais pour tous les types de débiteurs. Sur les six
États parties à la Convention d’Ottawa, deux ont émis une
telle réserve. Dans l’un d’entre eux, la règle de la Conven-
tion d’Ottawa aurait conduit à une modification du droit
interne tendant à valider les cessions effectuées dans un
contexte commercial malgré l’existence de clauses de non-
cession dans les contrats pertinents.

CHAPITRE IV. DROITS, OBLIGATIONS
ET EXCEPTIONS

Section I. Cédant et cessionnaire

Remarques

Contrairement aux autres dispositions du projet de
Convention qui portent sur la cession en tant que transfert
de droits de propriété (qu’il s’agisse de droits de propriété
à part entière ou de sûretés) sur des créances, les disposi-
tions figurant dans la présente section portent sur des ques-
tions qui sont soumises à l’autonomie des parties et sont
normalement traitées dans le contrat de cession. Leur uti-
lité réside dans le fait qu’elles allouent les risques et les
responsabilités en l’absence de convention entre les parties
au contrat de cession.

Article 13. Droits et obligations du cédant
et du cessionnaire

1. Les droits et obligations réciproques du cédant et du
cessionnaire découlant d’une convention entre eux sont
déterminés par les termes et conditions de cette conven-
tion, y compris toutes règles ou toutes conditions générales
qui y sont mentionnées.

2. Le cédant et le cessionnaire sont liés par les usages
auxquels ils ont consenti et, sauf convention contraire, par
les habitudes qui se sont établies entre eux.

3. Dans une cession internationale, le cédant et le ces-
sionnaire sont réputés, sauf convention contraire, s’être ta-
citement référés aux fins de la cession à tout usage qui,
dans le commerce international, est largement connu et
régulièrement observé par les parties à ce type particulier
d’opérations [de financement par des créances].

Article 14. Garanties dues par le cédant

1. Sauf convention contraire entre le cédant et le cession-
naire, au moment de la conclusion du contrat de cession,
le cédant garantit que:

a) il a le droit de céder la créance;

b) il n’a pas déjà cédé la créance à un autre cession-
naire; et

c) le débiteur ne peut ni ne pourra invoquer aucune
exception ni aucun droit à compensation.

2. Sauf convention contraire entre le cédant et le cession-
naire, le cédant ne garantit pas que le débiteur a, ou aura,
les moyens financiers d’effectuer le paiement.

Article 15. Droit de notifier la cession au débiteur

1. Sauf convention contraire entre le cédant et le cession-
naire, ils peuvent, l’un ou l’autre ou ensemble, envoyer au
débiteur notification de la cession ainsi que des instruc-
tions de paiement, mais, une fois la notification faite, il
appartient au seul cessionnaire d’envoyer des instructions
de paiement.

2. L’envoi d’une notification de cession ou d’instruc-
tions de paiement en violation d’une convention telle que
celle mentionnée au paragraphe 1 du présent article n’in-
valide pas la notification ni les instructions de paiement
aux fins de l’article 19. Toutefois, aucune disposition du
présent article n’affecte une obligation ou responsabilité
de la partie ayant violé la convention à raison du dommage
qui en résulte.

Remarques

Le Groupe de travail souhaitera peut-être envisager de
déplacer la première phrase du paragraphe 2 du projet
d’article 15 au projet d’article 19, puisque cette phrase
porte sur la libération du débiteur en cas d’envoi d’une
notification en violation d’une convention entre le cédant
et le cessionnaire.
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Article 16. Droit du cessionnaire à recevoir paiement

1. Sauf convention contraire entre le cédant et le cession-
naire, et qu’une notification de cession ait ou non été en-
voyée:

a) si un paiement au titre de la créance cédée est ef-
fectué en faveur du cessionnaire, celui-ci est fondé à
conserver tout ce qu’il reçoit au titre de cette créance;

b) si un paiement au titre de la créance cédée est ef-
fectué en faveur du cédant, le cessionnaire est fondé à se
faire remettre tout ce qui a été reçu par le cédant.

2. Si un paiement au titre de la créance cédée est effectué
en faveur d’une autre personne sur laquelle le cessionnaire
a priorité, celui-ci est fondé à se faire remettre tout ce qui
a été reçu par cette personne.

3. Le cessionnaire n’est pas fondé à conserver plus que
la valeur de son droit sur la créance.

Remarques

1. Il sera expliqué dans le commentaire que la notion de
“paiement” recouvre à la fois le paiement en espèces et le
paiement en nature (par exemple, des marchandises resti-
tuées). Toutefois, le Groupe de travail souhaitera peut-être
examiner la question de savoir si ce point doit être expli-
cité dans le texte des projets d’articles 16 et 26 par une
référence au paiement “ou autre forme de libération”
concernant la créance cédée. En outre, il voudra peut-être
définir le produit par référence à tout ce qui est reçu
en paiement ou par une autre forme d’acquittement des
créances cédées (ce qui inclut le produit des créances et le
produit du produit). L’adoption d’une définition du terme
“produit” permettrait de simplifier considérablement le li-
bellé des projets d’articles 16 et 26.

2. Pour aligner le paragraphe 2 sur le paragraphe 1, le
Groupe de travail souhaitera peut-être, par ailleurs, envisa-
ger de le reformuler de manière à y indiquer clairement
qu’il traite du droit à paiement entre le cédant et le ces-
sionnaire et qu’il peut y avoir convention contraire entre
ces parties. Sous sa forme actuelle, il semblerait que le
paragraphe 2 n’ait pas sa place à la section I du cha-
pitre IV ou au projet d’article 16, qui traite de la relation
entre le cédant et le cessionnaire (voir la remarque 3 rela-
tive au projet d’article 26).

3. Pour bien indiquer que c’est le cessionnaire, et non le
cédant, qui a droit à des intérêts en cas de retard de paie-
ment (question qui n’est peut-être pas claire dans tous les
systèmes juridiques), on pourrait insérer après le mot “va-
leur” au paragraphe 3 des mots tels que “y compris les
intérêts” (voir la remarque 2 relative au projet d’article 2
et le projet d’article 26 bis-2 et 3).

Section II. Débiteur

Article 17. Principe de la protection du débiteur

1. Sauf disposition contraire de la Convention et à moins
que le débiteur n’y consente, une cession de créances est
sans incidences sur ses droits et obligations, y compris les
termes et conditions de paiement énoncés dans le contrat
initial.

2. Les instructions de paiement peuvent être modifiées
en ce qui concerne la personne, l’adresse ou le compte
auxquels le débiteur doit effectuer le paiement, mais non
en ce qui concerne:

a) la monnaie de paiement spécifiée dans le contrat
initial; ou

b) l’État dans lequel il est spécifié dans le contrat
initial que le paiement doit être effectué, sauf à le rempla-
cer par l’État dans lequel le débiteur est situé.

Article 18. Notification de la cession au débiteur

1. Une notification de cession et des instructions de paie-
ment produisent leurs effets lorsqu’elles sont reçues par le
débiteur, si elles sont formulées dans une langue dont il est
raisonnable de penser qu’elle permet à celui-ci d’en com-
prendre le contenu. Il suffit qu’elles soient formulées dans
la langue du contrat initial.

2. La notification de la cession ou les instructions de
paiement peuvent porter sur des créances nées après la
notification.

3. La notification d’une cession subséquente vaut notifi-
cation de toute cession antérieure.

Article 19. Paiement libératoire du débiteur

1. Tant qu’il n’a pas reçu notification de la cession, le
débiteur est fondé à effectuer un paiement libératoire
conformément au contrat initial.

2. Lorsqu’il a reçu notification de la cession, sous ré-
serve des paragraphes 3 à 8 du présent article, le débiteur
peut effectuer un paiement libératoire seulement en faveur
du cessionnaire ou conformément aux nouvelles instruc-
tions qu’il reçoit.

3. S’il reçoit notification de plusieurs cessions des
mêmes créances effectuées par le même cédant, le débiteur
peut effectuer un paiement libératoire conformément à la
première notification reçue.

4. S’il reçoit plusieurs instructions de paiement relatives
à une seule cession des mêmes créances effectuée par le
même cédant, le débiteur peut effectuer un paiement libé-
ratoire conformément aux dernières instructions reçues du
cessionnaire avant le paiement.

5. S’il reçoit notification d’une ou de plusieurs cessions
subséquentes, le débiteur peut effectuer un paiement libé-
ratoire conformément à la notification de la dernière de ces
cessions subséquentes.

6. S’il reçoit du cessionnaire notification de la cession, le
débiteur est fondé à demander à celui-ci de prouver de
manière appropriée, dans un délai raisonnable, que la ces-
sion a été effectuée; faute pour le cessionnaire de se
conformer à cette demande, le débiteur peut effectuer un
paiement libératoire en faveur du cédant. La cession est
considérée comme prouvée de manière appropriée, au
moyen notamment de tout écrit émanant du cédant et in-
diquant qu’elle a bien eu lieu.

7. Le présent article n’a d’incidences sur aucun autre
motif conférant valeur libératoire au paiement effectué par
le débiteur en faveur de la personne fondée à le recevoir,
d’une autorité judiciaire ou autre autorité compétente, ou
d’un organisme public de consignation.
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[8. Le présent article n’a d’incidences sur aucun motif
conférant valeur libératoire au paiement effectué par le
débiteur en faveur d’une personne au profit de laquelle a
été faite une cession non valide.]

Remarques

1. Le paragraphe 1 donne à entendre que le débiteur peut
s’acquitter de sa dette en payant le cessionnaire avant
d’avoir reçu la notification (le débiteur “est fondé à”). Ce
résultat est également obtenu en vertu des projets d’articles
8-1, 9 et 16-1, selon lesquels la cession a effet à l’égard du
débiteur au moment de la conclusion du contrat de cession
(bien que, sur le plan de la forme, la question de la validité
soit laissée à la loi applicable en dehors du projet de
Convention; voir les remarques relatives au chapitre III).
Si une telle règle peut être appropriée dans le principe, elle
risque de porter préjudice à certaines pratiques, comme
l’escompte de factures non divulgué ou la titrisation, dans
lesquelles le débiteur est censé continuer à payer le cédant
(A/CN.9/420, par. 106 à 108). Ainsi, le Groupe de travail
voudra peut-être: envisager d’introduire une exception à la
règle énoncée au paragraphe 1 en ce qui concerne les pra-
tiques mentionnées; ou revoir la règle de base pour faire
en sorte qu’avant notification le débiteur puisse effectuer
un paiement libératoire seulement en faveur du cédant; ou
laisser cette question à une autre loi applicable en dehors
du projet de Convention. Dans la mesure du possible, et
pour assurer un certain degré de certitude, cette dernière
solution devrait être évitée.

2. Le Groupe de travail voudra peut-être prévoir au pa-
ragraphe 6 que tant que le débiteur n’a pas obtenu la
preuve demandée il peut effectuer un paiement libératoire
au cédant. Autrement, si le débiteur devait s’acquitter de
l’obligation de payer peu de temps après la notification,
cette obligation devrait être suspendue ou le débiteur serait
défaillant (et tenu de verser des dommages-intérêts). L’ef-
fet d’une telle règle serait que le cessionnaire devrait four-
nir au débiteur, avec la notification, une preuve attestant
qu’une cession a eu lieu (ce qui comprend une confirma-
tion écrite du cédant).

3. En outre, le Groupe de travail voudra peut-être revoir
les paragraphes 7 et 8. Il semblerait que le paragraphe 7
autorise indirectement un débiteur qui a reçu notification
d’un cessionnaire en vertu du projet de Convention à ef-
fectuer un paiement à la personne fondée à le recevoir en
vertu de la loi applicable en dehors du projet de Conven-
tion (par exemple, au cédant, qui peut être fondé à recevoir
le paiement, dans la mesure où la cession de créances
futures ou la cession en violation d’une clause de non-
cession pourrait être non valide en vertu de cette loi). Une
telle approche pourrait avoir l’effet involontaire d’ac-
croître le risque que le cessionnaire ne soit pas en mesure
de se faire payer par le débiteur, ce qui aurait des consé-
quences négatives sur le coût du crédit.

4. La disposition pertinente de la Convention d’Ottawa,
d’où le paragraphe 7 tire son origine, prévoit que ladite
Convention n’a pas d’effet sur “d’autres motifs” conférant
valeur libératoire au paiement effectué par le débiteur en
faveur du cessionnaire (à savoir la personne fondée à re-
cevoir le paiement en vertu de la Convention d’Ottawa, si
la notification ne satisfait pas aux exigences de cette der-
nière; toutefois, dans l’affacturage, la notification est nor-

malement donnée par le cédant et la Convention d’Ottawa
dispose que le cessionnaire ne peut aviser le débiteur que
si le cédant l’y autorise).

5. Ainsi, le Groupe de travail voudra peut-être revoir le
paragraphe 7 pour faire en sorte que, après notification par
le cessionnaire en vertu du projet de Convention et peut-
être sous réserve de la présentation d’une preuve appro-
priée, le débiteur ne puisse effectuer un paiement libéra-
toire qu’en faveur de la personne fondée à le recevoir
conformément au projet de Convention. S’agissant des
paiements libératoires effectués en faveur d’un tribunal ou
d’un organisme analogue, le Groupe de travail voudra
peut-être retenir cette formule uniquement si plusieurs no-
tifications sont en jeu. Dans le cas où la loi applicable en
dehors du projet de Convention prévoirait cette formule et
où le débiteur recevrait plusieurs notifications, une telle
disposition garantirait que le débiteur n’est pas privé de la
possibilité d’effectuer un paiement libératoire à un tribunal
ou à un organisme de consignation. En ce cas, les conflits
surgissant entre plusieurs ayants droit seraient réglés
conformément à la loi applicable à la priorité en vertu des
projets d’articles 24 à 26.

6. S’agissant du paragraphe 8, on peut faire observer soit
qu’il énonce une évidence, soit qu’il fait supporter inop-
portunément au débiteur le risque que la cession soit
inexistante ou nulle et sans effet. Si le paragraphe 8 est
censé mentionner la règle selon laquelle le débiteur n’est
pas libéré s’il paie un cessionnaire lorsque la cession est
nulle et sans effet (par exemple, parce que le cédant n’était
pas fondé à agir ou a agi sous la contrainte ou a été victime
d’une fraude), alors il n’est pas nécessaire. S’il n’y a pas
de cession, le projet d’article 19 du projet de Convention
dans son ensemble ne s’applique pas, et il est assez impro-
bable qu’une loi quelconque permette au débiteur de se
libérer si la cession est inexistante ou nulle et sans effet, et
le projet de Convention ne change rien à cet égard. Ce
point pourrait être expliqué dans le commentaire. En tout
état de cause, compte tenu de la révision proposée pour le
paragraphe 6 (voir la remarque 2 ci-dessus), le risque que
le débiteur paie un cessionnaire lorsque la cession est nulle
et sans effet serait sensiblement réduit. Les cas exception-
nels où la nullité de la cession pourrait avoir pour effet
d’obliger le débiteur à payer deux fois seraient tranchés
par une autre loi (en particulier le cas de fraude qu’aucun
texte sur le droit commercial ne résout facilement). Dans
le cas de cessions subséquentes, où la nullité serait parti-
culièrement difficile à déceler, le débiteur devrait pouvoir
recouvrer le paiement effectué à tort pour violation des
garanties implicites ou en vertu des principes de l’enrichis-
sement injuste.

7. Si, en revanche, le paragraphe 8 vise à introduire un
nouveau critère, un critère de bonne foi, pour libérer le
débiteur, il est incompatible avec la décision du Groupe de
travail de ne pas subordonner la libération du débiteur à sa
bonne foi ou à sa connaissance de la validité de la cession
(A/CN.9/434, par. 180; pour les divers arguments invo-
qués, voir également A/CN.9/432, par. 167 à 172, et A/
CN.9/420, par. 99 à 104).

8. Ainsi, le Groupe de travail voudra peut-être supprimer
le paragraphe 8 et expliquer dans le commentaire que le
débiteur n’est pas libéré par un paiement effectué en fa-
veur d’un cessionnaire lorsque la cession est nulle et sans
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effet (étant entendu qu’il s’agit d’un cas très rare qui peut
être tranché par une autre loi). Un texte libellé comme suit
pourrait être envisagé:

“1. Tant qu’il n’a pas reçu notification de la cession, le
débiteur est fondé à effectuer un paiement libératoire
conformément au contrat initial. Lorsqu’il a reçu notifi-
cation de la cession, sous réserve des paragraphes 2 à 6
du présent article, le débiteur peut effectuer un paiement
libératoire seulement en faveur du cessionnaire ou, si
d’autres instructions lui sont données dans la notifica-
tion de la cession ou lui sont communiquées ultérieure-
ment par écrit par le cessionnaire, conformément à ces
instructions.

[Insérer les paragraphes 3 à 5 renumérotés 2 à 4].

5. S’il reçoit notification de la cession d’une personne
se présentant comme étant un cessionnaire (le “cession-
naire apparent”), le débiteur est fondé à demander à
celui-ci de prouver de manière appropriée, dans un délai
raisonnable, qu’une cession a été effectuée et, tant qu’il
n’en a pas obtenu la preuve, il peut effectuer un paie-
ment libératoire conformément au contrat initial. La
cession est considérée comme prouvée de manière ap-
propriée, au moyen notamment de tout écrit émanant du
cédant et indiquant qu’elle a bien eu lieu.

6. Nonobstant les dispositions des paragraphes 1 à 5,
le présent article n’a pas d’incidences sur aucun autre
motif conférant valeur libératoire au paiement effectué
par le débiteur:

a) en faveur de la personne fondée à le recevoir en
vertu de la présente Convention; ou

b) dans le cas de plusieurs notifications ou instruc-
tions de paiement, en faveur d’une autorité judiciaire ou
autre autorité compétente, ou d’un organisme public de
consignation.”

Article 20. Exceptions et droit à compensation
du débiteur

1. Lorsque le cessionnaire forme contre le débiteur une
demande de paiement des créances cédées, celui-ci peut
lui opposer toutes les exceptions ou tout droit à compen-
sation découlant du contrat initial qu’il pourrait invoquer
si la demande était formée par le cédant.

2. Le débiteur peut opposer au cessionnaire tout autre
droit à compensation, à condition qu’il ait pu invoquer ce
droit au moment où il a reçu notification de la cession.

3. Nonobstant les dispositions des paragraphes 1 et 2, les
exceptions et droit à compensation que le débiteur pourrait,
conformément à l’article 10, invoquer contre le cédant pour
violation de conventions limitant d’une manière ou d’une
autre le droit du cédant de céder ses créances ne peuvent
être invoqués par le débiteur contre le cessionnaire.

Article 21. Engagement de ne pas opposer
d’exceptions ou de droit à compensation

1. Sans préjudice des lois de l’État dans lequel le débi-
teur est situé concernant la protection de celui-ci dans les
transactions à des fins principalement personnelles, fami-
liales ou domestiques, le débiteur peut convenir avec le

cédant, par un écrit signé, de ne pas opposer au cession-
naire les exceptions et droit à compensation qu’il pourrait
invoquer en vertu de l’article 20. Une telle convention
empêche le débiteur d’opposer au cessionnaire ces excep-
tions et ce droit à compensation.

2. Le débiteur ne peut renoncer à invoquer:

a) les exceptions découlant de manœuvres fraudu-
leuses de la part du cessionnaire;

b) les exceptions tirées de son incapacité.

3. Une telle convention ne peut être modifiée que par
convention, consignée dans un écrit signé. L’effet de la
modification à l’égard du cessionnaire s’apprécie par ap-
plication du paragraphe 2 de l’article 22.

Remarques

Le Groupe de travail voudra peut-être préciser si l’écrit
mentionné au paragraphe 3 doit être signé à la fois par le
cédant et le débiteur ou seulement par le débiteur.

Article 22. Modification du contrat initial

1. Toute convention conclue avant notification de la ces-
sion entre le cédant et le débiteur, qui a des incidences sur
les droits du cessionnaire, produit effet à l’égard de ce
dernier qui acquiert les droits correspondants.

2. Après notification de la cession, une convention entre
le cédant et le débiteur qui a des incidences sur les droits
du cessionnaire est sans effet à l’égard de ce dernier, à
moins que:

a) celui-ci n’y consente; ou que

b) la créance ne soit pas encore acquise en totalité, le
contrat initial n’étant pas complètement exécuté, et que la
modification y ait été prévue ou que, dans le contexte
dudit contrat, tout cessionnaire raisonnable y consentirait.

3. Les paragraphes 1 et 2 du présent article sont sans
incidences sur tout droit du cédant ou du cessionnaire ré-
sultant de la violation d’une convention conclue entre eux.

Article 23. Restitution des paiements

Sans préjudice des lois de l’État dans lequel est situé le
débiteur concernant la protection de celui-ci dans les tran-
sactions à des fins principalement personnelles, familiales
ou domestiques, ni des droits du débiteur en vertu de l’ar-
ticle 20, la non-exécution du contrat initial par le cédant
n’habilite pas le débiteur à recouvrer auprès du cessionnaire
une somme payée par lui au cédant ou au cessionnaire.

Section III. Autres parties

Article 24. Droits concurrents de plusieurs
cessionnaires

1. La priorité entre plusieurs cessionnaires des mêmes
créances d’un même cédant est régie par la loi de l’État
dans lequel est situé le cédant.

2. Un cessionnaire bénéficiant d’une priorité peut à tout
moment renoncer unilatéralement ou conventionnellement
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à sa priorité en faveur de tous cessionnaires existants ou
futurs.

Remarques

1. Pour éviter le risque de renvoi, le Groupe de travail
voudra peut-être inclure dans le texte du projet de Conven-
tion (éventuellement dans le projet d’article 5) une dispo-
sition libellée comme suit: “Aux fins de la présente
Convention, le terme “loi” désigne la loi en vigueur dans
un État à l’exclusion des règles de droit international
privé” (voir l’article 15 de la Convention de l’Union euro-
péenne sur la loi applicable aux obligations contractuelles,
Rome, 1980; ci-après dénommée la “Convention de
Rome”). Sinon, ce point pourrait être expliqué dans le
commentaire.

2. Le Groupe de travail voudra peut-être envisager la
question de savoir si le for devrait pouvoir annuler les
règles applicables en vertu du projet d’article 24 si elles
sont manifestement contraires à ses règles impératives (loi
de police) ou à l’ordre public. Une telle approche est
conforme à la pratique normalement suivie dans les textes
relatifs au droit international privé. S’il peut être assez
improbable qu’un problème lié aux règles impératives ou
à l’ordre public surgisse dans un conflit de priorité entre
plusieurs cessionnaires recevant les mêmes créances du
même cédant, une telle possibilité ne peut être exclue. Si
le Groupe de travail approuve cette approche, les projets
d’articles 30 et 31 devraient pouvoir s’appliquer au projet
d’article 24, ainsi qu’à toutes les dispositions de droit in-
ternational privé du projet de Convention (qui pourraient
s’inscrire dans un chapitre), et les projets d’articles 25-3
et 4 et 26-5 pourraient être supprimés. Le projet d’ar-
ticle 25-5 pourrait aussi être supprimé, étant entendu que,
si le projet d’article 31 peut s’appliquer uniquement pour
annuler la loi applicable, le projet d’article 30 peut avoir
à la fois une fonction négative et positive en ce sens qu’il
peut entraîner à la fois l’annulation de la loi applicable et
l’application des règles nationales concernant les droits
préférentiels non contractuels.

Article 25. Droits concurrents du cessionnaire et
des créanciers du cédant ou de l’administrateur

de l’insolvabilité

1. La priorité entre un cessionnaire et les créanciers du
cédant est régie par la loi de l’État dans lequel est situé le
cédant.

2. Dans une procédure d’insolvabilité, la priorité entre le
cessionnaire et les créanciers du cédant est régie par la loi
de l’État dans lequel est situé le cédant.

3. Nonobstant les paragraphes 1 et 2, l’application d’une
disposition de la loi de l’État dans lequel est situé le cédant
ne peut être refusée par un tribunal ou une autre autorité
compétente que si ladite disposition est manifestement
contraire à l’ordre public de l’État du for.

4. En cas d’ouverture d’une procédure d’insolvabilité
dans un État autre que l’État dans lequel est situé le cé-
dant, sauf dispositions contraires du présent article, la pré-
sente Convention n’a pas d’incidences sur les droits de
l’administrateur de l’insolvabilité ni sur les droits des
créanciers du cédant.

5. Si une procédure d’insolvabilité est ouverte dans un
État autre que l’État dans lequel est situé le cédant, tout
droit ou intérêt [non contractuel] [préférentiel] qui, en
vertu de la loi du for, aurait la priorité sur le droit d’un
cessionnaire conserve cette priorité, nonobstant le para-
graphe 2. [Un État peut, à tout moment, déposer une dé-
claration spécifiant les droits ou intérêts [non contractuels]
[préférentiels] qui ont priorité sur les intérêts d’un cession-
naire, nonobstant l’application de la règle de priorité énon-
cée au paragraphe 2.]

6. Un cessionnaire qui fait valoir des droits en vertu du
présent article n’a pas moins de droits que le cessionnaire
qui fait valoir des droits en vertu d’une autre loi.

Remarques

1. Au paragraphe 2, les mots “les créanciers du cédant”
ont remplacé les mots “l’administrateur de l’insolvabilité”,
car, dans certains systèmes juridiques, l’administrateur de
l’insolvabilité ne devient pas le détenteur des droits des
créanciers, et, dans certaines procédures de redressement,
il n’y a pas nécessairement d’administrateur de l’insol-
vabilité (A/CN.9/WG.II/WP.102, remarque 1 relative au
projet d’article 24). Toutefois, compte tenu du fait que,
dans d’autres systèmes juridiques, l’administrateur de l’in-
solvabilité devient le détenteur des droits des créanciers, il
conviendrait d’y faire référence au paragraphe 2.

2. Si les paragraphes 3 à 5 étaient maintenus (voir la
remarque 2 relative au projet d’article 24), il y aurait peut-
être lieu de les reformuler. L’application du paragraphe 3
devrait être limitée au cas où une procédure d’insolvabilité
ou autre est ouverte dans une juridiction autre que la juri-
diction principale du cédant. Si une telle procédure était
ouverte dans la juridiction principale du cédant, tout con-
flit avec la lex loci concursus ou la lex fori serait résolu en
vertu des règles de cette juridiction. Au paragraphe 4, il
serait peut-être nécessaire de préciser que le cessionnaire
ayant la priorité conserve sa priorité, mais que la cession
peut être contestée par l’administrateur de l’insolvabilité,
par exemple en tant que transfert préférentiel ou fraudu-
leux (les mots “sauf dispositions contraires du présent ar-
ticle” ne rendent peut-être pas compte de l’effet attendu du
paragraphe 4). Au paragraphe 5, la seconde phrase pour-
rait être supprimée. Il est plutôt improbable qu’un État
fasse une déclaration limitant les droits non contractuels
préférentiels qu’il entend préserver.

3. La paragraphe 6 pourrait également être supprimé. Il
semble suggérer que, bien que les conflits de priorité
soient visés par le projet de Convention, une loi autre que
la loi applicable là où est situé le cédant pourrait s’appli-
quer. Initialement, le paragraphe 6 avait pour objet de faire
en sorte qu’un cessionnaire faisant valoir une priorité en
vertu des dispositions de droit matériel du projet de Con-
vention n’ait pas moins de droits que s’il faisait valoir une
priorité en vertu du droit matériel en dehors du projet de
Convention (A/CN.9/455, par. 40, et A/CN.9/445, par. 44).
Du fait que le Groupe de travail a décidé de transformer
les règles de priorité du projet de Convention en règles de
droit international privé (A/CN.9/445, par. 22), le para-
graphe 6 ne paraît plus pertinent.
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[Article 26. Droits concurrents sur le produit
de la cession

1. En cas de paiement effectué au titre d’une créance
cédée en faveur du cessionnaire, celui-ci a un droit de
propriété sur tout ce qu’il a reçu au titre de cette créance.

2. En cas de paiement de la créance cédée au cédant, le
cessionnaire a un droit de propriété sur tout ce qui a été
reçu par le cédant si:

a) le paiement a été effectué sous forme de monnaie,
chèques, virements télégraphiques, soldes de compte de
dépôt ou d’avoirs similaires (“produit en espèces”);

b) le cédant a encaissé le produit en espèces et le
détient pour le compte du cessionnaire, sur instructions de
ce dernier; et

c) le produit en espèces est détenu, pour le compte du
cessionnaire, par le cédant, sans confusion avec les actifs
de ce dernier, par exemple dans un compte de dépôt dis-
tinct exclusivement réservé au produit en espèces des
créances cédées au cessionnaire.

3. En considération du droit de priorité mentionné aux
paragraphes 1 et 2 du présent article, le cessionnaire béné-
ficie de la priorité qu’il avait sur les créances cédées.

4. Si un paiement afférent à la créance cédée a été effec-
tué en faveur du cédant sans que les conditions stipulées
au paragraphe 2 soient remplies, la priorité à l’égard de ce
qui a été reçu en paiement est déterminée comme suit:

a) si le paiement a été effectué sous une forme moné-
taire, la priorité sur la somme reçue en paiement est régie
par la loi de l’État dans lequel est situé le cédant;

b) si le paiement a été effectué sous la forme d’un
autre actif, la priorité sur cet actif est régie par la loi de
l’État dans lequel il est situé.

5. Les paragraphes 3 à 5 de l’article 25 s’appliquent à
tout conflit de priorité sur le produit de la cession entre un
cessionnaire et l’administrateur de l’insolvabilité ou les
créanciers du cédant.]

Remarques

1. Contrairement aux projets d’articles 24 et 25, en vertu
desquels la question de priorité en matière de cessions et
les recours dont dispose le cessionnaire sont régis par la loi
applicable là où est situé le cédant, les paragraphes 1 et 2
ont pour objet de donner au cessionnaire, dans certains
cas, un droit réel sur le produit. Ils ne visent toutefois pas
à modifier l’ordre de priorité établi en vertu des para-
graphes 3 et 4. Le sens à donner au projet d’article 26
pourrait être mieux illustré par les exemples suivants.
Lorsque le produit donne lieu à un conflit entre plusieurs
cessionnaires des mêmes créances, l’ordre de priorité est
établi conformément à la loi applicable en vertu des para-
graphes 3 et 4. En ce cas, la priorité ne dépend pas du fait
de savoir si un cessionnaire donné a un droit réel ou per-
sonnel (à savoir le cessionnaire le plus ancien possédant
un droit personnel prévaut sur un cessionnaire plus récent
possédant un droit réel). Lorsque le produit donne lieu à
un conflit entre un cessionnaire et les créanciers du cédant
ou l’administrateur de l’insolvabilité du cédant, l’ordre de
priorité reste déterminé par la loi applicable en vertu des
paragraphes 3 et 4. Le point de savoir si le cessionnaire
qui a la priorité sur le produit a un droit réel ou personnel

sur ce dernier est également subordonné à la loi régissant
la priorité sur le produit en vertu des paragraphes 3 et 4,
sauf dans les cas visés aux paragraphes 1 et 2, où le ces-
sionnaire qui a la priorité sur le produit a un droit réel sur
ledit produit.

2. Pour préciser cette interprétation, le Groupe de travail
voudra peut-être séparer la question de la priorité sur le
produit de la question des recours dont dispose un cession-
naire ayant la priorité et aborder la première dans une dis-
position renfermant les paragraphes 3, 4 et 5 et la seconde
dans une autre disposition renfermant les paragraphes 1
et 2. Il voudra peut-être aussi envisager la question de
savoir si la règle énoncée au paragraphe 2 pourrait être
étendue au produit autre que le produit en espèces, sous
réserve qu’il satisfasse aux conditions énoncées dans ce
paragraphe. Si une telle approche était adoptée, l’alinéa a
pourrait être supprimé ainsi que toute référence au produit
en espèces aux alinéas b et c. À l’alinéa c, il faudrait peut-
être énoncer de façon explicite une exigence déjà impli-
cite, à savoir que le produit doit être “suffisamment iden-
tifiable”.

3. En outre, le Groupe de travail voudra peut-être aligner
les paragraphes 1 et 2 sur le projet d’article 16 pour faire
en sorte que le droit du cessionnaire sur le produit ne dé-
passe pas la valeur de son droit sur la créance. Toutefois,
il ne sera peut-être pas possible d’assurer une cohérence
parfaite avec le paragraphe 2 du projet d’article 6, dans la
mesure où, jusqu’à présent, le Groupe de travail n’est pas
convenu de donner au cessionnaire, en cas de paiement à
une personne autre que le cessionnaire ou le cédant (par
exemple, un cessionnaire concurrent ou un créancier du
cédant), un droit réel sur le produit (ainsi, il ne convien-
drait pas d’introduire dans le projet d’article 26 une règle
allant dans le sens du paragraphe 2 du projet d’article 16).
Un libellé comme suit pourrait être envisagé:

“Article 26. Priorité sur le produit

“1. La priorité entre plusieurs cessionnaires des mê-
mes créances d’un même cédant et entre le cessionnaire
et les créanciers du cédant ou l’administrateur d’insol-
vabilité à l’égard de tout ce qui a été reçu en paiement
[, ou sous une autre forme de libération,] de la créance
cédée est déterminée comme suit:

a) si le paiement a été effectué sous une forme mo-
nétaire, la priorité sur la somme reçue en paiement est
régie par la loi de l’État dans lequel est situé le cédant;

b) si le paiement a été effectué sous la forme d’un
autre actif, la priorité sur cet actif est régie par la loi de
l’État dans lequel il est situé.

2. Les paragraphes 3 à 5 de l’article 25 s’appliquent à
tout conflit de priorité entre un cessionnaire et les créan-
ciers du cédant ou l’administrateur de l’insolvabilité à
l’égard de tout ce qui a été reçu en paiement [, ou sous
une autre forme de libération,] de la créance cédée.

Article 26 bis. Droits réels sur le produit

1. À l’exception des cas prévus aux paragraphes 2 à 4
du présent article, le fait qu’un cessionnaire [ait un droit
réel ou personnel sur] [soit fondé à demander et conser-
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ver] tout ce qui a été reçu en paiement [, ou sous une
autre forme de libération,] de la créance cédée est sou-
mis à la loi régissant la priorité en vertu de l’article 26
de la présente Convention.

2. Si le paiement [, ou une autre forme de libération,]
concernant la créance cédée est effectué en faveur du
cessionnaire, le cessionnaire ayant la priorité sur les
créanciers du cédant ou l’administrateur de l’insolvabi-
lité en vertu de l’article 26 de la présente Convention a
[un droit réel sur] [le droit de conserver] tout ce qu’il a
reçu à concurrence de la valeur de son droit sur la
créance [, y compris les intérêts].

3. Si le paiement [, ou une autre forme de libération,]
concernant la créance cédée est effectué en faveur du
cédant, le cessionnaire ayant la priorité sur les créan-
ciers du cédant ou l’administrateur de l’insolvabilité en
vertu de l’article 26 de la présente Convention a [un
droit réel sur] [le droit de conserver] tout ce qu’il a reçu
à concurrence de la valeur de son droit sur la créance
[, y compris les intérêts,] si:

a) le cédant a reçu un paiement [, ou une autre
forme de libération,] et détient pour le compte du ces-
sionnaire, sur instructions de ce dernier, tout ce qu’il a
reçu; et

b) tout ce que le cédant a reçu est détenu par ce
dernier, pour le compte du cessionnaire, sans confusion
et de façon suffisamment identifiable eu égard aux actifs
du cédant, par exemple dans un compte de dépôt distinct
exclusivement réservé au produit en espèces des créan-
ces cédées au cessionnaire.”

CHAPITRE V. CONFLIT DE LOIS

Remarques

1. Le Groupe de travail souhaitera peut-être examiner le
champ d’application ou l’objet des règles de droit interna-
tional privé du projet de Convention (à ce sujet, voir les
remarques 18 à 20 relatives au projet d’article premier,
dans le document A/CN.9/WG.II/WP.102). En principe, il
ne serait pas approprié de restreindre l’application des
règles de droit international privé en vertu des notions de
droit matériel figurant au chapitre premier (pour les appli-
quer uniquement aux cessions telles que définies dans le
projet d’article 2 ou uniquement aux opérations internatio-
nales telles que définies dans le projet d’article 3, ou en-
core uniquement dans le cas où le cédant est situé dans un
État contractant). Lorsque l’État du for est un État contrac-
tant, il devrait être autorisé à appliquer le chapitre V si
l’opération en question comporte un aspect international,
que le cédant ou le débiteur soient situés dans des États
contractants ou non, ou que l’opération porte sur la cession
de créances contractuelles ou extracontractuelles.

2. Cette solution permettrait aux États ne disposant pas
de règles de droit international privé appropriées pour les
cessions, ou ne disposant d’aucune règle, d’avoir recours
à celles prévues au chapitre V. Ces règles traduisent certes
des principes généraux auxquels il faudrait adjoindre
d’autres principes de droit international privé, mais, tout
en ayant un caractère général, elles peuvent être utiles à
de nombreux États et permettre de clarifier certaines
questions (relatives à la priorité, notamment) au sujet des-

quelles demeurent, en droit international privé, beaucoup
d’incertitudes. Les États qui disposent de règles appro-
priées pour les cessions peuvent toujours choisir de ne pas
appliquer le chapitre V.

3. Quant à savoir s’il convient, du point de vue législatif,
d’introduire des dispositions de droit international privé
dans un texte de droit matériel, le Groupe de travail voudra
peut-être noter que les opérations de financement com-
plexes, comme celles qui se font au moyen de cessions, ne
peuvent être efficacement réglementées que par un texte
qui traite de façon aussi cohérente et complète que pos-
sible des aspects tant de droit matériel que de droit inter-
national privé. À moins que les questions de droit interna-
tional privé ne soient traitées au chapitre V, de nombreuses
incertitudes subsisteront concernant toutes les questions
qui, par nécessité, ne sont pas visées par le projet de
Convention et relèvent de la loi applicable en dehors du
projet (une liste de ces questions figure dans la remarque 2
relative au projet d’article 8, dans le document A/CN.9/
WG.II/WP.98). En outre, une fois que les règles de priorité
énoncées aux projets d’articles 24 à 26 seront générale-
ment acceptables, il n’y aura aucune raison d’en res-
treindre l’application en vertu des notions de droit matériel
exposées au chapitre premier, ce qui priverait de la possi-
bilité de clarifier une question sur laquelle les textes de
droit international privé en vigueur laissent peser de
grandes incertitudes.

4. Si le Groupe de travail choisissait cette option, il fau-
drait supprimer le premier membre de phrase des projets
d’articles 27 à 29 et reformuler le paragraphe 3 du projet
d’article premier (qui pourrait être placé en tête du cha-
pitre V), par exemple de la façon suivante: “Les dispositions
du chapitre V s’appliquent indépendamment des disposi-
tions du chapitre premier. Toutefois, elles ne s’appliquent
pas si un État fait une déclaration au titre de l’article 34.”

5. Il faut peut-être aussi trancher la question de la hiérar-
chie entre les règles de droit matériel et les règles de droit
international privé du projet de Convention, c’est-à-dire
décider qu’un État contractant appliquerait d’abord les dis-
positions de droit matériel puis, au cas seulement où le
problème ne serait pas résolu par ces dispositions, les dis-
positions de droit international privé. Il serait envisageable
d’inclure au début du chapitre V une formule telle que: “Si
les dispositions de la présente Convention en dehors du
chapitre V ne s’appliquent pas à une cession, les disposi-
tions du chapitre V s’appliquent.” Ainsi, si l’État du for est
un État contractant, c’est le chapitre V qui s’applique et
non les règles de droit international privé en vigueur dans
ledit État.

6. Le Groupe de travail souhaitera peut-être aussi envisa-
ger de conserver le chapitre V sans le projet d’article 27
relatif aux aspects contractuels de la cession, ce qui n’est
pas le thème principal du projet de Convention et qui est
peut-être déjà suffisamment réglementé (même s’il est pos-
sible que le principe de la liberté de choix de la loi appli-
cable ne soit pas commun à tous les systèmes). Le Groupe
de travail voudra peut-être envisager d’autres solutions,
comme limiter l’application du chapitre V aux opérations
internationales telles que définies au chapitre premier sans
les autres limitations prévues à ce même chapitre (un précé-
dent a été établi aux articles 21 et 22 de la Convention des
Nations Unies sur les garanties indépendantes et les lettres
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de crédit stand-by), ou aux seules opérations internatio-
nales, avec toutes les limitations territoriales et autres pré-
vues au chapitre premier. Dans ce dernier cas: pour les
raisons susmentionnées, le projet d’article 27 pourrait être
supprimé; le projet d’article 29 pourrait également être
supprimé, puisque la question de la priorité serait régie de
façon satisfaisante par les projets d’articles 24 à 26; et les
projets d’articles 30 et 31 pourraient être formulés dans le
contexte des projets d’articles 24 à 26. Dans cette éventua-
lité, le Groupe de travail voudra peut-être se poser la ques-
tion de savoir s’il faudrait déplacer le projet d’article 28 à
la section II du chapitre IV, sans qu’il soit possible d’opter
contre son application, étant donné qu’il exprime des prin-
cipes généralement acceptables.

Article 27 [29]9. Loi applicable au contrat de cession

1. [À l’exception des questions qui sont régies par la
présente Convention,] le contrat de cession est régi par la
loi choisie expressément par le cédant et le cessionnaire.

2. À défaut de choix d’une loi par le cédant et le cession-
naire, le contrat de cession est régi par la loi de l’État avec
lequel le contrat de cession a la relation la plus étroite. Il est
présumé, sauf preuve contraire, que le contrat de cession a
la relation la plus étroite avec l’État dans lequel le cédant a
son établissement. Si le cédant a plus d’un établissement,
l’établissement à prendre en considération est celui qui a la
relation la plus étroite avec le contrat. Si le cédant n’a pas
d’établissement, sa résidence habituelle en tient lieu.

3. Si la cession ne se rattache qu’à un seul État, le choix
par le cédant et le concessionnaire de la loi d’un autre État
ne porte pas atteinte à l’application de la loi de l’État
auquel la cession se rattache, s’il ne peut être dérogé par
contrat à ladite loi.

Remarques

Afin de faire apparaître plus clairement les questions qui
devraient relever de l’autonomie des parties, le Groupe de
travail souhaitera peut-être envisager de remplacer l’ex-
pression “le contrat de cession” par l’expression “la
conclusion et la validité du contrat de cession ainsi que les
droits et obligations du cédant et du cessionnaire en vertu
dudit contrat”. Il pourra en outre réfléchir à la nécessité de
conserver le paragraphe 2. En effet, si l’idée maîtresse du
projet d’article 27 est de reconnaître l’autonomie des par-
ties sans entrer dans les détails, le paragraphe 2 n’est
peut-être pas absolument indispensable, en particulier si
l’on considère que les opérations que l’on veut viser ici
sont négociées de façon très poussée, par des parties très
averties, qui prévoient normalement dans leurs contrats
une clause sur le choix de la loi. Si le paragraphe 2 est
maintenu et qu’une définition du terme “situé” telle que
celle proposée plus haut (voir la remarque 4 relative au
projet d’article 5) est adoptée, les troisième et quatrième
phrases du paragraphe 2 pourraient être supprimées.
S’agissant du paragraphe 3, le Groupe de travail voudra
peut-être se poser la question de savoir s’il est utile, alors
qu’il ne contient aucune règle détaillée concernant les fac-

teurs de rattachement pertinents (comme la prestation ca-
ractéristique mentionnée au paragraphe 2 de l’article 4 de
la Convention de Rome, avec le mécanisme auxiliaire
prévu au paragraphe 5 de ce même article pour le cas où
la prestation caractéristique ne peut être déterminée). Par
ailleurs, le Groupe de travail souhaitera peut-être envisager
de traiter, au chapitre V, de la forme de la cession (le
paragraphe 1 vise uniquement la validité quant au fond;
voir les remarques relatives au chapitre III).

Article 28 [30]. Loi applicable aux droits
et obligations du cessionnaire et du débiteur

[À l’exception des questions qui sont régies par la pré-
sente Convention,] la loi régissant la créance sur laquelle
porte la cession détermine le caractère cessible de celle-ci,
les rapports entre cessionnaire et débiteur, les conditions
d’opposabilité de la cession au débiteur et le caractère li-
bératoire de la prestation faite par le débiteur.

Remarques

1. Le Groupe de travail voudra peut-être revoir sa déci-
sion de ne pas aborder la question de la loi régissant le
droit à compensation (voir le paragraphe 197 du document
A/CN.9/456). Il est fréquent que le débiteur ait envers le
cessionnaire des droits à compensation, et ceux-ci influent
sur la disponibilité et le coût du crédit.

2. S’agissant des droits contractuels à compensation, le
principe général est qu’ils sont régis par la loi du contrat
dont ils découlent, ce qui signifie que la loi régissant le
droit à compensation sera la même que la loi régissant la
créance si le droit à compensation découle du contrat ori-
ginal, mais qu’elle sera différente si le droit à compensa-
tion découle d’un autre contrat. Une règle exprimant cette
idée apporterait une plus grande certitude et pourrait avoir
des retombées positives sur le coût du crédit. Il serait
possible d’envisager un libellé tel que: “Les droits à com-
pensation découlant du contrat original sont régis par la loi
régissant la créance. Les droits à compensation découlant
de tout autre contrat sont régis par la loi régissant cet autre
contrat.”

3. Il faudrait noter qu’en cas de cessibilité légale appli-
quer la loi régissant la créance ne serait pas approprié et
risquerait d’avoir pour conséquence indirecte de permettre
au cédant et au débiteur de transgresser d’éventuelles limi-
tations légales renvoyant à des questions de règles impéra-
tives ou d’ordre public, en choisissant une judicieuse loi
pour régir la créance. Les limitations légales peuvent viser
à protéger le cédant (comme dans le cas d’une limitation
légale de la cessibilité des salaires et retraites) ou le débi-
teur (comme dans le cas d’une limitation de la cession de
créances dues par un débiteur souverain). Le Groupe de
travail se rappellera qu’il avait décidé de n’inclure dans le
projet d’article 28 aucune disposition supplémentaire dans
la mesure où les limitations légales de la cessibilité de
créances, qui découleraient normalement de règles impéra-
tives, seraient maintenues en vertu du projet d’article 30
(voir le paragraphe 117 du document A/CN.9/455).

4. Que le premier membre de phrase soit conservé ou non,
si le chapitre V avait un champ d’application plus large que
le chapitre premier, le projet d’article 28 régirait la cessibi-
lité légale et la cessibilité contractuelle d’un éventail plus

9Le numéro entre crochets indique à quel article cette disposition
correspond dans l’annexe du document A/CN.9/455, d’où sont tirées les
dispositions des chapitres V et VI, à l’exception du texte souligné au
chapitre VI.
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large d’opérations que celles visées par le projet de Conven-
tion, tandis que le projet d’article 10 régirait la cessibilité
contractuelle pour les opérations visées par le projet de
Convention. Si le premier membre de phrase était conservé
et que le chapitre V était subordonné au chapitre premier, le
projet d’article 10 régirait la cessibilité contractuelle tandis
que le projet d’article 28 s’appliquerait à la cessibilité légale
(voir le paragraphe 95 du document A/CN.9/455).

[Article 29 [31]. Loi applicable aux conflits de priorité

[À l’exception des questions qui sont régies par le cha-
pitre IV:]

a) la priorité entre plusieurs cessionnaires ayant ob-
tenu les mêmes créances du même cédant est régie par la
loi de l’État dans lequel le cédant est situé;

b) la priorité entre un cessionnaire et les créanciers du
cédant est régie par la loi de l’État dans lequel le cédant est
situé;

c) la priorité entre un cessionnaire et l’administrateur
de l’insolvabilité est régie par la loi de l’État dans lequel
le cédant est situé;

[d) si une procédure d’insolvabilité est ouverte dans un
État autre que l’État dans lequel est situé le cédant, tout
droit non contractuel qui, en vertu de la loi du for, aurait
la priorité sur le droit d’un cessionnaire conserve cette
priorité, nonobstant l’alinéa c, mais dans la mesure seule-
ment où ladite priorité a été spécifiée par l’État du for dans
un instrument déposé auprès du dépositaire avant la date
de la cession;]

e) un cessionnaire qui fait valoir des droits en vertu
du présent article n’a pas moins de droits que le cession-
naire qui fait valoir des droits en vertu d’une autre loi.]

Remarques

Si le chapitre V, y compris le projet d’article 29, est
retenu, il faudra harmoniser l’alinéa d avec le para-
graphe 5 du projet d’article 25 (si ce dernier est lui-même
retenu). Comme cela a été proposé, il faudra peut-être sup-
primer l’alinéa e du paragraphe 5 du projet d’article 25
(voir la remarque 3 relative au projet d’article 25).

Article 30 [32]. Règles impératives

1. Aucune disposition des articles 27 et 28 ne limite l’ap-
plication des dispositions de la loi du for lorsqu’elles sont
impératives, quelle que soit la loi applicable par ailleurs.

2. Aucune disposition des articles 27 et 28 ne limite l’ap-
plication des règles impératives de la loi d’un autre État
avec lequel les questions traitées dans lesdits articles ont
une relation étroite si et dans la mesure où, en vertu de la
loi de cet autre État, ces règles doivent être appliquées
quelle que soit la loi applicable par ailleurs.

Article 31 [33]. Ordre public

Pour ce qui est des questions régies par le présent cha-
pitre, l’application d’une disposition de la loi désignée
dans le présent chapitre ne peut être refusée par un tribunal
ou autre autorité compétente que si ladite disposition est
manifestement contraire à l’ordre public de l’État du for.

CHAPITRE VI. CLAUSES FINALES

Article 32 [41]. Dépositaire

Le Secrétaire général de l’Organisation des Nations Unies
est le dépositaire de la présente Convention.

Article 33 [42]. Conflits avec des accords internationaux

1. Sous réserve du paragraphe 2 du présent article, la
présente Convention prévaut sur toute convention interna-
tionale ou tout autre accord multilatéral ou bilatéral qui a
déjà été ou peut être conclu par un État contractant et qui
contient des dispositions concernant les questions régies
par la présente Convention.

2. Un État peut déclarer à tout moment que la Conven-
tion ne prévaudra pas sur les conventions internationales
ou autres accords multilatéraux ou bilatéraux énumérés
dans la déclaration, auxquels il est ou sera partie et qui
contiennent des dispositions concernant les questions ré-
gies par la présente Convention.

Remarques

Des conflits pourraient surgir avec la Convention d’Ot-
tawa, la Convention de Rome et la Convention de l’Union
européenne sur l’insolvabilité (s’agissant des conflits po-
tentiels avec le projet de Convention d’Unidroit, voir les
remarques 8 à 16 concernant le projet d’article 4). Les
risques de conflit avec la Convention d’Ottawa sont mi-
nimes puisque le champ d’application de cette dernière est
plus étroit que celui du projet de Convention et que, de toute
façon, les dispositions du projet de Convention sont, dans
une large mesure, analogues à celles de la Convention
d’Ottawa (à l’exception notamment de la réserve à la règle
relative aux limitations contractuelles de la cession et de
la règle relative à la restitution, par le cessionnaire, des
sommes versées par le débiteur). Les risques de conflit avec
la Convention de Rome sont également minimes, étant
donné que les projets d’articles 27 et 28 sont presque iden-
tiques à l’article 12 de ladite Convention. Pour ce qui est de
la loi régissant les questions de priorité, l’avis qui prévaut
est que l’article 12 ne règle pas ce point. Toutefois, même
si le projet d’article 12 traite de certaines questions de
priorité, aucune des lois applicables en vertu de cet article
(à savoir la loi choisie par les parties ou la loi régissant la
créance) n’est appropriée (sauf, peut-être, en cas de cession
de créances présentes uniques). La Convention de l’Union
européenne sur l’insolvabilité ne devrait donner lieu à
aucun conflit notable. La notion d’administration centrale
est presque identique à celle de centre des intérêts princi-
paux utilisée dans la Convention de l’Union européenne
(voir la remarque 10 au sujet du projet d’article 5), et cette
dernière Convention est sans effet sur les droits réels dans
une procédure principale d’insolvabilité (voir l’article 5). Si
la Convention de l’Union européenne sur l’insolvabilité
peut avoir des effets sur les droits réels dans une procédure
secondaire d’insolvabilité (voir l’alinéa g de l’article 2, l’ar-
ticle 4 et l’article 28), le paragraphe 4 du projet d’article 25,
quant à lui, suffirait à préserver, par exemple, le droit qu’ont
les créanciers du cédant et l’administrateur de l’insolva-
bilité d’invalider la cession au motif qu’elle constitue un
transfert frauduleux ou préférentiel. Quoi qu’il en soit, les



268 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

droits des créanciers du cédant et de l’administrateur de
l’insolvabilité seraient préservés si les alinéas 3 et 4 du
projet d’article 25 étaient remplacés par les projets d’ar-
ticles 30 et 31. Dans ce cas, à la loi de l’État dans lequel est
situé le cédant pourrait se substituer la lex concursus ou la
lex fori (voir la remarque 2 relative au projet d’article 24).

Article 34 [42 bis]. Application du chapitre V

Un État peut déclarer à tout moment qu’il ne sera pas lié
par le chapitre V.

Remarques

Si le Groupe de travail décide de supprimer les projets
d’articles 27 et 29 à 31, et de déplacer le projet d’article
28 à la section II du chapitre IV, le projet d’article 34 peut
être supprimé (et un nouvel article prévoyant une réserve
aux projets d’articles 10 et 11 concernant les débiteurs
souverains pourrait être inséré ici même; voir les remar-
ques concernant le projet d’article 12).

[Article 35 [42 quater]. Autres exclusions

Un État peut déclarer à tout moment qu’il n’appliquera
pas la présente Convention à certaines pratiques énumé-
rées dans une déclaration.]10

Article 36 [43]. Application de l’annexe

Un État peut déclarer à tout moment qu’il sera lié soit
par [les sections I et II, soit par la section III] de l’annexe
à la présente Convention.

Remarques

Si le Groupe de travail substitue à l’annexe les disposi-
tions sur la révision et les amendements du projet de
Convention (voir les remarques relatives à l’annexe
ci-dessous), le projet d’article 36 peut être supprimé. Si
l’annexe est conservée, il faudra peut-être réviser le projet
d’article 36 pour faire en sorte qu’un État puisse opter pour
les règles de priorité fondées sur l’enregistrement (section I)
ou pour les règles concernant l’enregistrement (section II),
ou pour les deux (A/CN.9/455, par. 122 et 131).

[Article 37 [44]. Règles ou procédures d’insolvabilité
sur lesquelles la présente Convention

n’a pas d’incidence

Un État peut déclarer à tout moment d’autres règles
ou procédures régissant l’insolvabilité du cédant sur les-
quelles la présente Convention n’a pas d’incidence.]

Remarques

Le paragraphe 4 du projet d’article 25 étant formulé de
façon générale, le Groupe de travail jugera peut-être que le
projet d’article 37 n’est pas nécessaire et qu’il peut être
supprimé.

Article 38 [45]. Signature, ratification, acceptation,
approbation, adhésion

1. La présente Convention sera ouverte à la signature de
tous les États au Siège de l’Organisation des Nations Unies,
à New York, jusqu’au...

2. La présente Convention est sujette à ratification, ac-
ceptation ou approbation par les États signataires.

3. La présente Convention sera ouverte à l’adhésion de
tous les États non signataires à partir de la date à laquelle
elle sera ouverte à la signature.

4. Les instruments de ratification, d’acceptation, d’ap-
probation ou d’adhésion seront déposés auprès du Secré-
taire général de l’Organisation des Nations Unies.

Remarques

Le Groupe de travail souhaitera peut-être réfléchir au
délai pendant lequel le projet de Convention devrait être
ouvert à la signature des États. Il peut être rappelé que,
dans les conventions élaborées par la CNUDCI, ce délai
est d’un à deux ans. Lors de ses travaux, le Groupe de
travail pourra prendre en compte, d’une part, la nécessité
de laisser aux États suffisamment de temps pour leur per-
mettre de décider s’ils entendent signer le projet de
Convention, ce qui donnerait des indications sur leur in-
tention de le ratifier, et, d’autre part, la nécessité de ne pas
prévoir un délai trop long, qui pourrait involontairement
donner l’impression qu’il n’est pas urgent que le projet de
Convention soit ratifié et entre en vigueur rapidement.

Article 39 [46]. Application aux unités territoriales

1. Tout État qui comprend deux unités territoriales ou
plus dans lesquelles des systèmes de droit différents s’ap-
pliquent dans les matières régies par la présente Conven-
tion pourra, à tout moment, déclarer que la présente
Convention s’appliquera à toutes ses unités territoriales ou
seulement à l’une ou à plusieurs d’entre elles et pourra à
tout moment remplacer cette déclaration par une nouvelle
déclaration.

2. Ces déclarations désigneront expressément les unités
territoriales auxquelles la Convention s’applique.

3. Si, en vertu d’une déclaration faite conformément au
présent article, la présente Convention ne s’applique pas à
toutes les unités territoriales d’un État et si le cédant ou le
débiteur est situé dans une unité territoriale à laquelle la
Convention ne s’applique pas, ce lieu ne sera pas consi-
déré comme étant situé dans un État contractant.

4. Si un État ne fait pas de déclaration en vertu du para-
graphe 1 du présent article, la Convention s’appliquera à
l’ensemble du territoire de cet État.

Article 40 [47]. Effets des déclarations

1. Les déclarations faites en vertu des articles 34 à 37 et
du paragraphe 1 de l’article 39 lors de la signature sont
sujettes à confirmation lors de la ratification, de l’accepta-
tion ou de l’approbation.

10Le texte souligné dans les dispositions du chapitre VI fait suite aux
propositions formulées par le secrétariat dans le document A/CN.9/
WG.II/WP.102.
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2. Les déclarations et la confirmation des déclarations
seront faites par écrit et formellement notifiées au déposi-
taire.

3. Les déclarations prendront effet à la date de l’entrée
en vigueur de la présente Convention à l’égard de l’État
déclarant. Cependant, les déclarations dont le dépositaire
aura reçu notification formelle après cette date prendront
effet le premier jour du mois suivant l’expiration d’un
délai de six mois à compter de la date de leur réception par
le dépositaire.

4. Tout État qui fait une déclaration en vertu des articles
34 à 37 et du paragraphe 1 de l’article 39 peut à tout
moment la retirer par une notification formelle adressée
par écrit au dépositaire. Ce retrait prendra effet le premier
jour du mois suivant l’expiration d’une période de six
mois après la date de réception de la notification par le
dépositaire.

[5. Une déclaration ou son retrait n’a pas d’incidences
sur les droits des parties en ce qui concerne les cessions
faites avant la date à laquelle la déclaration ou son retrait
prend effet.]

Article 41 [48]. Réserves

Aucune réserve n’est autorisée autre que celles qui sont
expressément autorisées par la présente Convention.

Article 42 [49]. Entrée en vigueur

1. La présente Convention entrera en vigueur le premier
jour du mois suivant l’expiration d’un délai de six mois à
compter de la date du dépôt du cinquième instrument de
ratification, d’acceptation, d’approbation ou d’adhésion.

2. Pour tout État qui deviendra État contractant à la pré-
sente Convention après la date du dépôt du cinquième ins-
trument de ratification, d’acceptation, d’approbation ou
d’adhésion, la présente Convention entrera en vigueur le
premier jour du mois suivant l’expiration d’un délai de six
mois à compter de la date du dépôt de l’instrument appro-
prié au nom dudit État.

3. La présente Convention s’appliquera uniquement aux
cessions effectuées à la date de son entrée en vigueur ou
après cette date à l’égard de l’État contractant visé au pa-
ragraphe 1 de l’article premier.

Article 43 [50]. Dénonciation

1. Tout État contractant peut dénoncer à tout moment la
présente Convention par notification écrite adressée au dé-
positaire.

2. La dénonciation prendra effet le premier jour du mois
suivant l’expiration d’un délai d’un an à compter de la
date de réception de la notification par le dépositaire.
Lorsqu’une période plus longue est spécifiée dans la noti-
fication, la dénonciation prendra effet à l’expiration de la
période en question à compter de la date de réception de
la notification.

[3. La présente Convention reste applicable aux cessions
effectuées avant la date à laquelle la dénonciation prend
effet.]

ANNEXE

Remarques

1. Le Groupe de travail voudra peut-être examiner si l’annexe
répond bien à son objet qui est de donner aux États des orienta-
tions en vue de la mise en place d’un régime de priorité fondé sur
le droit matériel. Étant donné que l’annexe ne renferme pas un
mais deux régimes de priorité recommandés, qui tous deux
doivent être complétés par un nombre important de dispositions
supplémentaires, il se pourrait que l’annexe ne réponde pas à
l’objectif fixé.

2. C’est pourquoi le Groupe de travail voudra peut-être déve-
lopper l’annexe pour en faire un ensemble plus complet de règles
législatives types, ou, si l’élargissement de l’annexe semble dé-
passer les limites de l’actuel projet, la reformuler en une ou
plusieurs dispositions en vertu desquelles la mise en place d’un
système international d’enregistrement relèverait d’une procé-
dure normalement prévue pour réviser et amender une conven-
tion internationale.

3. Les dispositions qui pourraient être ajoutées aux dispositions
finales pourraient s’inspirer des articles 32 et 33 de la Conven-
tion des Nations Unies sur le transport de marchandises par mer,
1978 (Règles de Hambourg) comme suit (les modifications ap-
portées à ces articles sont soulignées):

“Article X. Révision et amendements

1. À la demande d’un tiers au moins des États contractants à
la présente Convention, le dépositaire convoque une confé-
rence des États contractants ayant pour objet de réviser ou
d’amender la présente Convention.

2. Tout instrument de ratification, d’acceptation, d’approba-
tion ou d’adhésion déposé après l’entrée en vigueur d’un
amendement à la présente Convention sera réputé s’appliquer
à la Convention telle qu’elle aura été amendée.

Article Y. Révision du régime de priorité

1. Nonobstant les dispositions de l’article X, une conférence
des États contractants ayant pour seul objet d’établir un ré-
gime international pour le dépôt public des notifications afin
de régler les questions de priorité apparaissant dans le con-
texte de la cession de créances en vertu de la présente Conven-
tion sera convoquée par le dépositaire conformément au para-
graphe 2 du présent article.

2. Une Conférence de révision sera convoquée par le déposi-
taire à la demande d’un quart au moins des États contractants.
Le dépositaire demandera à tous les États contractants invités
à la conférence de soumettre les propositions qu’ils souhaitent
voir examiner par cette dernière et communiquera à tous les
États contractants invités l’ordre du jour provisoire et toutes
les propositions soumises.

3. Toute décision de la conférence sera prise à la majorité des
deux tiers des États participants. La conférence pourra adopter
toutes les mesures nécessaires à l’établissement d’un régime
international efficace pour le dépôt public des notifications
afin de régler les questions de priorité apparaissant dans le
contexte de la cession de créances en vertu de la présente
Convention. Aucun État ne sera tenu de participer directement
ou indirectement au régime international ainsi établi.

4. Tout amendement adopté sera communiqué par le déposi-
taire à tous les États contractants pour acceptation et à tous les
États signataires de la Convention pour information. L’amen-
dement entre en vigueur le premier jour du mois qui suit l’an-
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née écoulée à compter de son acceptation par les deux tiers des
États contractants. L’acceptation sera effectuée par le dépôt
d’un instrument formel à cet effet auprès du dépositaire.

5. Après l’entrée en vigueur d’un amendement, un État con-
tractant qui aura accepté l’amendement sera en droit d’appli-
quer la Convention telle qu’elle aura été amendée dans ses
relations avec les États contractants qui, dans un délai de six
mois après l’adoption de l’amendement, n’auront pas notifié
au dépositaire qu’ils ne sont pas liés par ledit amendement.

6. Tout instrument de ratification, d’acceptation, d’approba-
tion ou d’adhésion déposé après l’entrée en vigueur d’un
amendement à la présente Convention sera réputé s’appliquer
à la Convention telle qu’elle aura été amendée.”

Section I. Règles de priorité fondées sur l’enregistrement

Article 1 [34]11. Priorité entre plusieurs cessionnaires

Entre des cessionnaires des mêmes créances du même cédant,
la priorité est déterminée par l’ordre dans lequel certaines infor-
mations concernant la cession sont enregistrées en vertu de la
présente Convention, quel que soit le moment du transfert des
créances. Si aucune cession n’est enregistrée, la priorité est dé-
terminée en fonction du moment de la cession.

Article 2 [35]. Priorité entre le cessionnaire
et l’administrateur de l’insolvabilité ou les créanciers

du cédant

[Sous réserve des paragraphes 3 et 4 de l’article 25 de la
présente Convention et de l’article 4 de la présente annexe,] un
cessionnaire a la priorité sur l’administrateur de l’insolvabilité et
les créanciers du cédant, y compris les créanciers saisissant les
créances cédées, si:

a) les créances [ont été cédées] [sont nées] [ont été obtenues
du fait de l’exécution d’une obligation] et des informations sur la
cession ont été enregistrées conformément à la présente Conven-
tion, avant l’ouverture de la procédure d’insolvabilité ou la sai-
sie; ou

b) la priorité tient à des motifs autres que les dispositions de
la présente Convention.

Section II. Enregistrement

Article 3 [36]. Création d’un système d’enregistrement

Un système d’enregistrement est créé pour l’enregistrement
des données concernant les cessions au titre de la présente Con-
vention et les règles devant être promulguées par le conservateur
du registre et l’autorité de supervision. Les règles prescrivent la
manière exacte dont le système d’enregistrement fonctionne,
ainsi que la procédure de règlement des litiges relatifs à l’enre-
gistrement.

Article 4 [37]. Enregistrement

1. Toute personne peut enregistrer dans le registre des données
se rapportant à une cession conformément à la présente Conven-
tion et au règlement d’enregistrement. Les données enregistrées
sont le nom et l’adresse du cédant et du cessionnaire et une
description succincte des créances cédées.

2. Le même enregistrement peut porter sur:
a) la cession par le cédant au cessionnaire de plus d’une

créance;
b) une cession non encore effectuée;
c) la cession de créances n’existant pas au moment de l’en-

registrement.

3. L’enregistrement, ou sa modification, produit ses effets à
compter du moment où les données visées au paragraphe 1 sont
accessibles aux utilisateurs. L’enregistrement, ou sa modifica-
tion, produit ses effets pendant le délai spécifié par la partie qui
enregistre. En l’absence d’une telle spécification, l’enregistre-
ment produit ses effets pour une période de [cinq] ans. Un règle-
ment précisera de quelle manière l’enregistrement peut être re-
conduit, modifié ou supprimé.

4. Toute anomalie, irrégularité, omission ou erreur dans le nom
du cédant qui empêche une recherche faite à partir du nom du
cédant d’aboutir aux données enregistrées invalide l’enregistre-
ment.

Article 5 [38]. Recherches dans le registre

1. Toute personne peut faire des recherches dans les fichiers du
registre à partir du nom du cédant et obtenir le résultat de ces
recherches par écrit.

2. Le résultat d’une recherche par écrit qui est censé émaner du
registre est recevable à titre de preuve et, en l’absence de preuve
contraire, atteste les données sur lesquelles porte la recherche,
notamment:

a) la date et l’heure de l’enregistrement; et
b) le rang de l’enregistrement.

Section III. Règles de priorité fondées sur la date
du contrat de cession

Article 6 [39]. Priorité entre plusieurs cessionnaires

1. Si une créance est cédée plusieurs fois, le droit sur cette
créance est acquis par le cessionnaire qui bénéficie du contrat de
cession le plus ancien.

2. Le cessionnaire le plus ancien ne peut faire valoir sa priorité
s’il était de mauvaise foi au moment de la conclusion du contrat
de cession.

3. Si une créance est transférée de plein droit, le bénéficiaire
de ce transfert l’emporte sur un cessionnaire se prévalant d’un
contrat de cession antérieur.

4. En cas de litige, il incombe au cessionnaire se prévalant
d’une antériorité de date de prouver cette antériorité.

Article 7 [40]. Priorité entre le cessionnaire
et l’administrateur de l’insolvabilité

ou les créanciers du cédant

[Sous réserve des paragraphes 3 et 4 de l’article 25 de la
présente Convention et de l’article 4 de la présente annexe,] un
cessionnaire a la priorité sur l’administrateur de l’insolvabilité
et les créanciers du cédant, y compris les créanciers saisissant
les créances cédées, si:

a) les créances ont été cédées avant l’ouverture de la procé-
dure d’insolvabilité ou la saisie; ou

b) la priorité tient à des motifs autres que les dispositions de
la présente Convention.

11Les numéros entre crochets renvoient aux numéros des articles perti-
nents dans le document A/CN.9/WG.II/WP.96, d’où sont tirées les dispo-
sitions de l’annexe. Le texte souligné correspond aux propositions du
secrétariat qui sont expliquées dans ledit document.
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C. Document de travail soumis au Groupe de travail des pratiques
en matière de contrats internationaux à sa trente et unième session:

commentaire relatif au projet de Convention sur la cession de créances
à des fins de financement (première partie): note du secrétariat

(A/CN.9/WG.II/WP.105) [Original: anglais]
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Supplément no 17 (A/50/17), par. 374 à 381.

2Ibid., par. 379. À ses vingt-sixième et vingt-septième sessions, la
Commission avait examiné deux autres rapports du Secrétaire général (A/
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INTRODUCTION

1. À sa vingt-huitième session (1995), la Commission
des Nations Unies pour le droit commercial international a
décidé de confier au Groupe de travail des pratiques en
matière de contrats internationaux le soin d’élaborer une
loi uniforme sur la cession de créances à des fins de finan-
cement1. À cette même session, la Commission était saisie
d’un rapport du Secrétaire général intitulé: “La cession
dans le cadre du financement par cession de créances: exa-
men et avant-projet de règles uniformes” (A/CN.9/412). Il
a été convenu que ce rapport, qui énonçait les préoccupa-
tions et les objectifs implicites dans le projet envisagé et
qui exposait le contenu que pourrait avoir la loi uniforme,
fournirait une base utile au Groupe de travail pour ses
délibérations2.

2. Le Groupe de travail a commencé ses travaux à sa
vingt-quatrième session (novembre 1995) en examinant le
rapport du Secrétaire général susmentionné3. De sa vingt-
cinquième à sa trente et unième session, le Groupe de
travail a examiné des projets d’articles révisés établis par
le secrétariat4, et, de sa vingt-neuvième à sa trente et
unième session, il a adopté le projet de Convention sur la
cession de créances dans le commerce international (le
titre exact reste à déterminer)5.

3. À sa trente-deuxième session (1999), la Commission
s’est déclarée satisfaite du travail effectué et a prié le
Groupe de travail de poursuivre avec diligence ses travaux
afin que le projet de Convention ainsi que le rapport de la

3Rapport du Groupe de travail des pratiques en matière de contrats
internationaux sur les travaux de sa vingt-quatrième session (A/CN.9/
420).

4Les projets d’articles établis par le secrétariat figurent dans les docu-
ments A/CN.9/WG.II/WP.87, A/CN.9/WG.II/WP.89, A/CN.9/WG.II/
WP.93, A/CN.9/WG.II/WP.96, A/CN.9/WG.II/WP.98, A/CN.9/WG.II/
WP.102 et A/CN.9/WG.II/WP.104. Les rapports du Groupe de travail sont
publiés sous les cotes A/CN.9/420, A/CN.9/432, A/CN.9/434, A/CN.9/
445, A/CN.9/447, A/CN.9/455, A/CN.9/456 et A/CN.9/466.

5A/CN.9/455, par. 17; A/CN.9/456, par. 18; et A/CN.9/466, par. [...].
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session suivante du Groupe de travail puissent être distri-
bués aux gouvernements en temps voulu pour observations
et qu’elle puisse examiner le projet de Convention pour
adoption à sa trente-troisième session (2000). S’agissant
de la procédure ultérieure d’adoption du projet de Conven-
tion, la Commission a noté qu’elle devrait décider à cette
session si elle en recommanderait l’adoption par l’Assem-
blée générale ou par une conférence diplomatique convo-
quée spécialement par l’Assemblée générale à cette fin6.

4. Le Groupe de travail a poursuivi ses travaux étant
entendu que le secrétariat préparerait un commentaire sur
le projet de Convention qui aiderait les gouvernements à
élaborer leurs propres commentaires sur le projet de texte
puis à examiner le projet de Convention pour adoption7.

5. La présente note, qui, pour tenir compte des délais de
traduction et de distribution, ne renferme que la première
partie du commentaire, a été établie en conséquence (la
seconde partie sera rédigée peu de temps après la pre-
mière). Elle récapitule les raisons qui ont motivé l’adop-
tion de telle ou telle disposition, ses principaux objectifs,
ainsi que des explications et interprétations de termes par-
ticuliers. Elle ne rend pas entièrement compte des travaux
préparatoires, ni des diverses propositions et projets de
disposition qui n’ont pas été retenus. Pour les lecteurs qui
chercheront davantage de renseignements sur le processus
d’élaboration d’une disposition donnée, le commentaire
renvoie aux parties pertinentes des rapports des huit ses-
sions consacrées par le Groupe de travail à cette question8.

6. En préparant le commentaire, le secrétariat a tenu
compte du fait qu’il ne s’agissait pas d’un commentaire
sur un texte définitif et que son objectif essentiel et immé-
diat était d’aider le Groupe de travail à revoir le texte et à
le finaliser. Lorsque cela aura été fait, le secrétariat établira
un commentaire révisé pour aider les gouvernements à éla-
borer leurs propres commentaires sur le projet de Conven-
tion puis à examiner ce projet pour adoption. Conformé-
ment aux instructions applicables en vue d’un contrôle et
d’une limitation plus stricts des documents de l’Organisa-
tion des Nations Unies, le texte du projet de Convention,
accompagné de commentaires, n’est pas reproduit ici. Il
est publié sous la cote A/CN.9/WG.II/WP.104, avec les
remarques et propositions du secrétariat sur la manière
dont pourraient être abordées les questions en suspens. Ces
questions sont signalées dans le texte du projet de Conven-
tion par des crochets au début et à la fin des dispositions
pertinentes. Le secrétariat a pris la liberté de noter dans le
commentaire des questions supplémentaires et de faire de
nouvelles propositions sur la manière dont ces questions
pourraient être abordées.

TITRE ET PRÉAMBULE

Références:

A/CN.9/420, par. 14 à 18
A/CN.9/434, par. 14 à 16
A/CN.9/445, par. 120 à 124
A/CN.9/455, par. 157 à 159
A/CN.9/456, par. 19 à 21 et 60 à 65

Commentaire

7. Le titre et le préambule du projet de Convention n’ont
pas encore été adoptés. La principale question est de savoir
si la référence au financement sera maintenue (pour les
arguments en faveur de l’une ou l’autre solution, voir A/
CN.9/WG.II/WP.104, remarques relatives au titre et au
préambule).

8. L’objet du préambule est d’exposer les principes gé-
néraux sur lesquels se fonde le projet de Convention et
qui, en vertu du projet d’article 7, peuvent être utilisés
pour combler les lacunes laissées dans le projet de
Convention. Ces principes sont notamment les suivants:
faciliter l’octroi de crédits à des fins commerciales et de
consommation à des taux plus abordables, et ce dans l’in-
térêt de toutes les parties en jeu, cédants, cessionnaires et
débiteurs; principe de la protection du débiteur, selon le-
quel la situation juridique du débiteur n’est pas affectée à
moins que cela ne soit expressément prévu dans le projet
de Convention; promotion de la circulation transfrontière
des marchandises et des services; amélioration du degré de
certitude et de prévisibilité quant au droit des parties à des
opérations portant sur des cessions; modernisation et har-
monisation des lois nationales et internationales sur la
cession au niveau tant des règles de droit matériel que des
règles de droit international privé; encouragement de nou-
velles pratiques et prévention des entraves aux pratiques
en vigueur; prévention des entraves à la concurrence.

CHAPITRE PREMIER. CHAMP D’APPLICATION

Article premier. Champ d’application

Références:

A/CN.9/420, par. 19 à 32
A/CN.9/432, par. 13 à 38
A/CN.9/434, par. 17 à 41
A/CN.9/445, par. 45 à 48 et 125 à 145
A/CN.9/447, par. 143 à 146
A/CN.9/455, par. 41 à 46 et 160 à 173
A/CN.9/456, par. 22 à 37

Commentaire

Structure du chapitre premier

9. Au chapitre premier, les questions relatives au champ
d’application sont traitées dans différentes dispositions par
souci de clarté et de simplicité. En effet, une seule dispo-
sition serait trop longue et compliquée. Le projet d’article

6Ibid., cinquante-quatrième session, Supplément no 17 (A/54/17),
par. 330.

7Voir, par exemple, A/CN.9/456, par. 40, 58 et 59, 143, 150 et 215; et
A/CN.9/455, par. 80, 84, 87 et 103.

8Pour éviter toute confusion, il n’est pas fait référence aux précédents
numéros des articles qui, durant l’élaboration du projet de Convention, ont
été modifiés plusieurs fois. Toutefois, ces numéros ressortiront à l’évi-
dence de l’examen correspondant dans le rapport de session.
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premier définit le champ d’application matérielle, unique-
ment en termes généraux, ainsi que le champ d’application
territoriale du projet de Convention. Les projets d’articles
2 et 3 définissent le champ d’application matérielle de
façon plus détaillée (définition de la cession et de l’inter-
nationalité respectivement). Le projet d’article 5 ne fait
pas partie du chapitre premier, puisque les termes définis
dans cet article soulèvent non pas des questions liées au
champ d’application mais des questions d’interprétation
touchant à diverses dispositions du projet de Convention.

Champ d’application matérielle

10. En vertu du projet d’article premier, les cessions de
créances internationales sont visées, que les cessions
soient internationales ou nationales, alors que les cessions
de créances nationales ne sont visées que si les cessions
sont internationales. En d’autres termes, la cession de
créances est visée, que ces créances naissent ou non dans
le contexte du commerce international ou national, à
condition que la cession proprement dite soit internatio-
nale (pour les commentaires sur l’internationalité, voir les
paragraphes 40 et 41). Ainsi, des opérations telles que l’af-
facturage et le forfaitage de créances internationales, ainsi
que la titrisation de créances nationales seraient prises en
compte (pour une liste non exhaustive et une brève des-
cription des pratiques visées, voir les paragraphes 31 à 39).

11. Le projet de Convention s’applique aussi aux ces-
sions subséquentes effectuées, par exemple, dans le
contexte d’opérations internationales d’affacturage, de ti-
trisation et de refinancement, sous réserve que toute ces-
sion antérieure soit régie par le projet de Convention (prin-
cipe de continuatio juris). En vertu du principe de
continuatio juris, même une cession nationale de créances
nationales peut entrer dans le champ d’application du pro-
jet de Convention s’il s’agit d’une cession subséquente à
une cession internationale. Toutefois, à moins que toutes
les cessions dans une série de cessions ne soient soumises
à un seul et même régime juridique, il serait très difficile
d’aborder les questions associées aux cessions de façon
uniforme. Le projet de Convention s’applique également
aux cessions subséquentes qui en soi relèvent de l’alinéa a
du projet d’article premier, qu’une cession antérieure soit
régie ou non par le projet de Convention. Il s’ensuit que,
dans une série de cessions, le projet de Convention ne peut
s’appliquer qu’à certaines d’entre elles. D’où une rupture
avec le principe de continuatio juris. Toutefois, le Groupe
de travail a jugé nécessaire de suivre cette approche, étant
entendu que les parties à des cessions dans des opérations
de titrisation, où la première cession peut être une cession
nationale, ne devraient pas être privées des avantages que
pourrait dégager l’application du projet de Convention.
Cette approche repose sur l’hypothèse qu’il ne faudrait pas
indûment entraver des pratiques nationales (à ce sujet, voir
les paragraphes 12, 18, 20 et 30). Le Groupe de travail n’a
pas adopté une proposition tendant à limiter le principe de
continuatio juris aux cas dans lesquels l’internationalité
serait évidente, car une telle approche pourrait introduire
un degré inacceptable d’incertitude dans l’application du
projet de Convention.

12. La prise en compte dans le projet de Convention des
cessions internationales de créances nationales, ou même

de cessions nationales de créances nationales effectuées
dans le cadre de cessions subséquentes, permettrait aux
parties commerciales à des opérations nationales d’avoir
un accès plus large aux marchés financiers internationaux
et, de ce fait, à un crédit potentiellement meilleur marché.
Par ailleurs, les intérêts des cessionnaires nationaux ne
seraient pas lésés, car, pour qu’un conflit entre un cession-
naire national et un cessionnaire étranger soit visé par le
projet de Convention, le cédant devrait être situé dans un
État contractant (alinéa a du projet d’article premier), et
cet État, selon la définition retenue dans le cas d’une ces-
sion nationale d’une créance nationale (projet d’article 3),
serait l’État dans lequel le débiteur national et le cession-
naire national seraient situés (pour les problèmes qui pour-
raient se poser si référence était faite dans le projet d’ar-
ticle 24 au lieu de l’administration centrale et non à
l’établissement, voir A/CN.9/WG.II/WP.104, remarques 3
à 5 relatives au projet d’article premier). En outre, le fait
que le cédant choisisse de céder les créances à un cession-
naire étranger n’assujettirait pas le débiteur à un nouveau
régime juridique peut-être inconnu, dans la mesure où le
projet de Convention ne pourrait s’appliquer aux droits et
obligations du débiteur que si celui-ci a son établissement
dans un État contractant (par. 3 du projet d’article premier;
pour le sens attribué au lieu où est situé le débiteur, voir
A/CN.9/WG.II/WP.104, remarque 4 relative au projet
d’article 5). En tout état de cause, les droits du débiteur ne
seraient pas lésés puisque le projet de Convention établit
une norme de protection du débiteur suffisamment élevée
(à savoir les projets d’articles 17 à 23).

Champ d’application territoriale

13. Le champ d’application territoriale du projet de
Convention est défini par référence au lieu où est situé le
cédant (il n’a pas encore été décidé s’il s’agissait du lieu de
l’établissement, du lieu de l’immatriculation ou du lieu de
l’administration centrale; les propositions du secrétariat à
cet égard sont évoquées dans les remarques 4 à 19 relatives
au projet d’article 5 dans le document A/CN.9/WG.II/
WP.104). Les dispositions traitant des droits et obligations
du débiteur (à savoir la section II du chapitre IV) ont une
application territoriale différente dans la mesure où, pour
que ces dispositions s’appliquent, le débiteur également
doit être situé dans un État contractant. S’agissant du débi-
teur, pour assurer un degré de prévisibilité suffisant dans
l’application du projet de Convention, le Groupe de travail
est convenu que le lieu où est situé le débiteur devait être
défini par référence à son établissement (A/CN.9/WG.II/
WP.104, remarque 4 relative au projet d’article 5).

14. Cette approche de l’application territoriale du projet
de Convention repose sur l’hypothèse selon laquelle les
principaux litiges que le projet de Convention serait appelé
à trancher seraient pris en compte si le cédant (et, unique-
ment dans le cadre de l’application des dispositions inté-
ressant le débiteur, le débiteur également) était situé dans
un État contractant. Ces litiges pourraient surgir dans les
cas suivants: droits du cessionnaire opposés au cédant pour
manquement à une garantie; exécution des créances par le
cessionnaire contre le débiteur; libération du débiteur; ex-
ceptions opposées par le débiteur au cessionnaire; droits
relatifs du cessionnaire et de l’administrateur de l’insolva-
bilité du cédant; droits de priorité relatifs du cessionnaire
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et d’un cessionnaire concurrent; et efficacité des cessions
subséquentes. Les autres raisons justifiant cette approche
sont notamment les suivantes: l’exécution interviendrait
normalement là où est situé le cédant ou le débiteur, et il
n’est donc pas nécessaire de faire référence au lieu où
est situé le cessionnaire; l’application des dispositions du
projet de Convention autres que celles énoncées à la sec-
tion II du chapitre IV n’aurait pas d’incidence sur le débi-
teur, et il n’est donc pas nécessaire d’exclure l’application
de toutes les dispositions du projet de Convention si le
débiteur n’est pas situé dans un État contractant.

15. Grâce à cette approche, l’application territoriale du
projet de Convention est suffisamment vaste, et il n’est
donc pas nécessaire de l’étendre au cas où aucune partie
ne serait située dans un État contractant. Une telle exten-
sion de l’application territoriale peut être obtenue confor-
mément à la loi d’un État contractant applicable en vertu
des règles de droit international privé du for. Le Groupe de
travail a estimé que l’élargissement de l’application terri-
toriale dans ce sens pourrait donner lieu à des incertitudes
dans la mesure où le droit international privé relatif à la
cession n’était pas uniforme. Il a également estimé que, en
tout état de cause, le degré de certitude ne serait pas ren-
forcé par une telle référence aux règles de droit internatio-
nal privé, puisque les parties ne sauraient pas, au moment
de la conclusion d’une opération, où un conflit risquerait
de surgir et, partant, quelles règles de droit international
privé pourraient s’appliquer. Toutefois, la situation est
différente en ce qui concerne la loi régissant les questions
intéressant le débiteur, puisqu’il existe un niveau de
consensus suffisant pour que ces questions soient réglées
par la loi régissant la créance (à savoir la loi régissant le
contrat d’où découle la créance). Ainsi, le paragraphe 3 du
projet d’article premier fait référence à cette loi, élargis-
sant l’application territoriale des dispositions du projet
de Convention relatives à la protection du débiteur pour
prendre en compte les situations dans lesquelles le débiteur
ne serait pas situé dans un État contractant.

16. Les paragraphes 4 et 5 du projet d’article premier
n’ont pas encore été adoptés (pour les commentaires du
secrétariat sur ces dispositions, voir A/CN.9/WG.II/
WP.104, remarques 1 à 6 relatives au chapitre V et 1 à 3
relatives à l’annexe du projet de Convention).

Forme de l’instrument en cours d’élaboration

17. Le Groupe de travail est convenu qu’une convention
serait préférable à une loi type, car elle permettrait d’ob-
tenir un niveau plus élevé de certitude. D’une manière
générale, on a estimé que cette certitude était nécessaire
pour réaliser les principaux objectifs du projet de Conven-
tion, à savoir faciliter l’accès à un crédit moins onéreux.
En outre, il a été admis qu’une convention pourrait être
mieux à même d’atteindre l’objectif qui était d’établir, pa-
rallèlement à la Convention sur l’affacturage international
(qui a été élaborée par l’Institut international pour l’unifi-
cation du droit privé, ci-après dénommé “Unidroit”, et
adoptée lors d’une conférence diplomatique convoquée
par le Gouvernement canadien, à Ottawa en 1988, ci-après
dénommée la “Convention d’Ottawa”), un régime juri-
dique plus complet pour régir les opérations relatives aux
cessions.

“Option positive”/“renonciation”

18. Le Groupe de travail a décidé de ne pas limiter l’ap-
plication du projet de Convention aux cas où le cédant et
le cessionnaire choisissent de soumettre leurs relations au
projet de Convention. Il a été généralement admis qu’une
telle limitation du champ d’application du projet de
Convention était inutile. Le projet de Convention ne vise
pas à remplacer des règles nationales régissant les ces-
sions, mais plutôt à faciliter les pratiques internationales
qui, actuellement, ne sont pas suffisamment développées,
compte tenu des incertitudes existant dans les législations
nationales (pour ce qui est de l’effet que le projet de
Convention pourrait produire sur les pratiques nationales,
voir les paragraphes 11, 12, 20 et 30). Le Groupe de tra-
vail voudra peut-être se demander si les parties à une ces-
sion qui ne relève pas du champ d’application du projet de
Convention pourraient choisir d’appliquer ce dernier. Ce
droit d’option positive peut exister ou ne pas exister en
vertu des règles de droit international privé applicables au
projet de Convention, du moins dans la mesure où ce
choix pourrait avoir une incidence sur des tiers, ce qui
risquerait de créer des incertitudes (un précédent de dispo-
sition énonçant expressément une clause d’option positive
figure au paragraphe 2 de l’article premier de la Conven-
tion des Nations Unies sur les garanties indépendantes et
les lettres de crédit stand-by).

19. Le projet d’article 6 reconnaît le droit des parties à la
cession ou au contrat donnant naissance à une créance
d’exclure l’application du projet de Convention ou de dé-
roger à l’une quelconque de ses dispositions ou de la mo-
difier, sous réserve qu’une telle mesure n’ait pas d’inci-
dences sur les droits des tiers. Cette approche repose sur
l’hypothèse selon laquelle les effets d’opérations de ces-
sion sur des tiers seraient normalement régis par les règles
nationales du droit impératif auxquelles il serait impos-
sible de déroger ou qui ne pourraient être modifiées par
convention entre les parties (au sujet de l’autonomie des
parties, voir les paragraphes 59 et 60).

Article 2. Cession de créances

Références:

A/CN.9/420, par. 33 à 44
A/CN.9/432, par. 39 à 69 et 257
A/CN.9/434, par. 62 à 77
A/CN.9/445, par. 146 à 153
A/CN.9/456, par. 38 à 43

Commentaire

“Transfert par convention”

20. La cession est définie comme un “transfert par
convention”. Cela signifie que le projet de Convention
porte essentiellement sur la cession en tant que moyen de
transférer des droits de propriété sur des créances. Le
contrat de cession ou le contrat de financement ne sont visés
que dans les cas où cela est expressément prévu (par
exemple, projets d’articles 13 à 16 et 27; le Groupe de
travail voudra peut-être confirmer que le chapitre III traite
de l’efficacité de la cession en tant que transfert de droits de
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propriété mais non du contrat de cession). Toutefois,
d’autres pratiques impliquant le transfert de droits de pro-
priété sur des créances, comme la subrogation contractuelle
ou le nantissement, sont prises en compte. Une telle ap-
proche convient bien compte tenu en particulier du fait que,
dans certains systèmes juridiques, d’importantes opérations
de financement par cession de créances, comme l’affactu-
rage, impliquent une subrogation contractuelle ou un nan-
tissement plutôt qu’une cession de créances proprement
dite. Une référence expresse à de telles opérations, qui
figurait dans une version antérieure du projet d’article 2 (A/
CN.9/WG.II/WP.93), a été supprimée au motif qu’en dres-
sant une liste de ces pratiques on risquait d’en exclure in-
directement certaines (A/CN.9/445, par. 151). Comme cela
a déjà été mentionné plus haut (voir les paragraphes 11, 12
et 18), le projet de Convention vise non pas tant à créer un
nouveau type de cession qu’à offrir des règles uniformes sur
les cessions et sur les pratiques liées aux cessions compor-
tant un élément international, qui, bien que régies en théorie
par la législation nationale actuellement en vigueur, ne sont
peut-être pas suffisamment développées compte tenu des
incertitudes existant dans les législations nationales. La ré-
férence à une convention a pour objet d’exclure les cessions
de plein droit (par exemple, subrogation légale).

21. Afin d’éviter toute ambiguïté sur le point de savoir si
le mot “transfert” comprend les cessions à titre de garantie,
la question est expressément exposée dans la deuxième
phrase de l’alinéa a du projet d’article 2 qui crée la fiction
juridique selon laquelle, aux fins du projet de Convention,
la création de droits sur des créances à titre de garantie est
considérée comme un transfert. Toutefois, le projet de
Convention ne définit pas les cessions pures et simples et
les cessions à titre de garantie. Cette question est régie par
d’autres lois applicables en dehors du projet de Conven-
tion, car, compte tenu des grandes divergences existant
entre les systèmes juridiques dans la classification des
transferts, une cession à titre de garantie pourrait en fait
posséder les attributs d’une vente, alors qu’une vente pour-
rait être utilisée à titre de sûreté (pour une liste des ques-
tions régies par d’autres lois, voir le paragraphe 64).

“D’une personne à une autre personne”

22. Le cédant et le cessionnaire peuvent être des personnes
morales ou des particuliers, commerçants ou consomma-
teurs. Ainsi la cession entre particuliers est-elle visée, à
moins qu’il ne s’agisse de deux consommateurs et que la
cession ne soit effectuée à des fins de consommation com-
munes aux deux (alinéa a du projet d’article 4). De ce fait,
la cession de créances sur cartes de crédit dans les opéra-
tions de titrisation, qui permet d’abaisser le coût du crédit
offert aux fabricants, aux détaillants et aux consommateurs,
est prise en compte. La cession de prêts garantis par des
biens immobiliers dans la titrisation des hypothèques est
également prise en compte. Compte tenu du fait que, dans
le projet de Convention, le singulier englobe le pluriel et
réciproquement, une cession effectuée par de nombreuses
personnes (par exemple, les propriétaires conjoints de
créances) à de nombreuses personnes (par exemple, un
consortium de financiers) est également prise en compte.
Toutefois, dans la détermination du champ d’application
territoriale ou de l’internationalité, il faudrait faire abstrac-
tion de la multiplicité des cédants ou des cessionnaires et il

faudrait examiner la cession de chaque cédant ou à chaque
cessionnaire indépendamment des cessions effectuées par
une autre personne ou en faveur d’une autre personne (la
question de savoir si le lieu où sont situés plusieurs cédants
ou cessionnaires pourrait être déterminé en fonction du
lieu où est situé leur agent doit encore être examinée par
le Groupe de travail, voir A/CN.9/WG.II/WP.102, re-
marque 14 relative au projet d’article premier; pour les cas
mettant en jeu plusieurs débiteurs, voir le paragraphe 26).

“Droit contractuel du cédant au paiement
d’une somme d’argent”

23. Le mot “contractuel” est employé pour faire en sorte
que les créances nées de tout type de contrat soient visées,
alors que les créances nées de l’effet de la loi, comme les
créances extracontractuelles, les créances fiscales ou les
créances fixées par décision de justice, sont exclues à
moins qu’elles ne soient confirmées dans un règlement
conventionnel. Les créances contractuelles, dont la cession
est visée par le projet de Convention, incluent les créances
nées en vertu de contrats de vente de marchandises ou de
fourniture de services, que ces contrats soient des opéra-
tions commerciales ou à des fins de consommation, ainsi
que les créances sous forme de redevances découlant de
l’octroi de licences touchant à la propriété intellectuelle et
aux créances sous forme de soldes créditeurs sur des
comptes de dépôt ou d’opérations sur valeurs mobilières
(pour une brève description des pratiques en cause, voir
les paragraphes 31 à 39).

24. La cession d’autres droits contractuels, non moné-
taires, n’est pas visée (par exemple, la cession du droit à
exécution ou du droit à déclarer la résolution du contrat;
quant au droit du cédant de demander des dommages-
intérêts pour contravention au contrat ou des intérêts pour
retard de paiement, voir A/CN.9/WG.II/WP.104, remar-
ques 2 et 3). Si le droit à exécution, par exemple le droit
du vendeur sur toute marchandise restituée, n’est pas une
créance, le cessionnaire l’obtient dans la mesure où toute
marchandise restituée par l’acquéreur remplace la créance
cédée. La question est abordée dans les projets d’articles
16 et 26, selon lesquels le paiement comprend le paiement
à la fois en espèces et en nature. Toutefois, afin de préciser
ce point, le Groupe de travail voudra peut-être faire réfé-
rence, dans les projets d’articles 16 et 26, au droit du ces-
sionnaire sur tout ce qui est reçu en paiement “ou autre
forme de libération” de la créance cédée (voir A/CN.9/
WG.II/WP.104, remarque 1 relative au projet d’article 16).
La cession de contrats, qui implique la cession de droits
contractuels et la délégation d’obligations, n’est pas visée
non plus. Si de telles opérations peuvent faire partie d’ar-
rangements financiers, le financier devrait en principe
faire fond essentiellement sur les créances. S’agissant de la
délégation d’obligations, le Groupe de travail a estimé que
cette question allait bien au-delà du champ d’application
souhaitable du projet de Convention.

“[Due par] une troisième personne”

25. Hormis le cédant et le cessionnaire, le débiteur éga-
lement pourrait être une personne morale ou un particulier,
commerçant ou consommateur. Dans la mesure où elles
ont une nature contractuelle, les créances de consomma-
teurs sont visées par le projet de Convention, à moins
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qu’elles ne soient cédées d’un consommateur à un autre
consommateur et qu’elles ne servent, de ce fait, que des
fins personnelles, familiales ou domestiques (voir les pro-
jets d’articles 2 et 4 a; à ce sujet, voir également les para-
graphes 35 et 43).

26. La cession de créances, en totalité ou par fraction,
détenues conjointement et solidairement par plusieurs dé-
biteurs est également visée, sous réserve que le contrat
dont découlent les créances cédées (ci-après dénommé le
“contrat initial’) soit régi par la loi d’un État contractant.
Si, toutefois, le contrat initial n’était pas régi par la loi
d’un État contractant et qu’un débiteur ou plus, mais pas
tous, étaient situés dans un État contractant, chaque opéra-
tion devrait être considérée comme une opération indépen-
dante, et, de ce fait, les débiteurs qui ne seraient pas situés
dans un État contractant ne devraient pas être touchés par
le projet de Convention. Autrement, la prévisibilité
concernant l’application du projet de Convention aux
droits et obligations des débiteurs, qui est l’un des princi-
paux objectifs du projet, pourrait être compromise.

Contrat de cession, contrat de financement
ou d’autres services, contrat initial

27. Le projet de Convention reconnaît le droit des parties
à structurer leurs relations contractuelles librement de ma-
nière à satisfaire leurs divers besoins financiers, l’objectif
étant de rester compétitif sur un marché mondial en muta-
tion rapide (projet d’article 6). Ainsi, le projet de Conven-
tion n’a pas d’incidence: sur le contrat de cession, sauf
lorsque cela est expressément prévu (par exemple, projets
d’articles 13 à 16 et 27); sur le contrat de financement ou
d’autres services (qui peut être le même que le contrat de
cession, comme dans l’affacturage, ou un contrat distinct,
comme dans la titrisation); ni sur le contrat initial entre le
cédant et le débiteur d’où découlent les créances cédées,
sauf lorsque le projet de Convention le prévoit expressé-
ment (par exemple, projet d’article 19).

28. La référence aux mots “d’une contrepartie, d’un crédit
ou de services connexes fournis” en échange des créances
cédées, qui figurait dans une version précédente de la défi-
nition du mot “cession” (A/CN.9/WG.II/WP.96, projet d’ar-
ticle 2), a été supprimée, dans la mesure où la contrepartie,
le crédit ou les services font partie du contrat de financement
plutôt que de la cession. Toutefois, la suppression de ces
mots ne change pas le fait que les cessions sont visées, qu’il
s’agisse de cessions pures et simples dans lesquelles une
contrepartie est fournie ou promise par le cessionnaire au
cédant ou à une autre personne associée au cédant ou envers
laquelle le cédant a une dette, ou de cessions à titre de
garantie dans lesquelles des crédits sont fournis ou promis,
ou de cessions dans lesquelles sont offerts non pas un finan-
cement, mais des services (par exemple, comptabilité, ser-
vices de recouvrement ou assurance contre la défaillance du
débiteur, qui sont souvent le principal ou l’unique élément
des opérations internationales d’affacturage). La cession de
créances serait visée, que cette contrepartie, ce crédit ou ces
services soient fournis ou promis non seulement au moment
de la cession, mais aussi à une date antérieure. De ce fait, les
opérations de cession qui impliquent le réaménagement des
dettes d’un débiteur qui connaît des difficultés financières à
l’exception de l’insolvabilité seraient également visées par
le projet de Convention.

29. Au début de ses travaux, le Groupe de travail s’est
demandé si l’application du projet de Convention devrait
être limitée aux cessions qui, par leur nature ou en raison
du contexte, sont des opérations commerciales ou de fi-
nancement. Il a décidé qu’une telle limitation ne serait pas
appropriée, car: elle créerait inopportunément encore un
autre régime spécial de cession, même si un tel régime
était nécessaire, et aurait indirectement pour effet de
désunifier encore la législation régissant les cessions; elle
donnerait lieu à des incertitudes dans la mesure où les
mots “de financement” et “commerciales” n’étaient pas
universellement interprétés de la même manière, et qu’il
n’était pas non plus possible ni souhaitable d’essayer de
les définir de façon uniforme dans une convention interna-
tionale; et elle exclurait inutilement du champ d’applica-
tion du projet de Convention des opérations importantes
telles que les cessions effectuées dans les opérations inter-
nationales d’affacturage, où seuls des services pouvaient
être fournis (par exemple, comptabilité, services de recou-
vrement ou assurance contre la défaillance du débiteur).
Le Groupe de travail a préféré partir d’un vaste champ
d’application et exclure les opérations qui étaient déjà bien
réglementées.

30. S’agissant de l’incidence possible d’une telle ap-
proche sur le droit national, comme mentionné ci-dessus
(voir les paragraphes 11, 12, 18 et 20), le projet de
Convention a pour objet les cessions comprenant un élé-
ment international et ne porte pas préjudice aux cessions
nationales de créances nationales (à ce sujet, voir égale-
ment A/CN.9/WG.II/WP.104, remarques 3 à 5 relatives au
projet d’article premier; s’agissant des conflits qui pour-
raient surgir avec la Convention d’Ottawa, voir A/CN.9/
WG.II/WP.104, remarques relatives au projet d’article 33).

Opérations visées

31. Le projet de Convention vise une grande diversité
d’opérations financières. En premier lieu, il vise des mé-
thodes de financement traditionnelles telles que l’affactu-
rage, le forfaitage et l’escompte de factures. Dans ces
types d’opération, les cédants cèdent à un financier leurs
droits sur des créances procédant de la vente de biens ou
services des cédants. La cession, dans ce type d’opération,
peut s’effectuer soit à titre de garantie, soit par transfert
pur et simple avec ajustement du prix d’achat en fonction
du risque et du temps requis pour le recouvrement de la
créance sous-jacente. Au-delà de leurs formes tradition-
nelles, ces opérations ont développé plusieurs variantes
adaptées pour répondre aux divers besoins des parties aux
opérations commerciales internationales. Par exemple,
outre le financement, ou en lieu et place du financement,
plusieurs services peuvent être fournis — recouvrement,
comptabilité et assurance contre la défaillance du débiteur.
Des services d’assurance sont souvent fournis dans le do-
maine de l’affacturage international, où des créances sont
cédées à un facteur dans le pays du cédant (“facteur expor-
tateur”), puis par le facteur exportateur à un autre facteur
dans le pays du débiteur (“facteur importateur”) à des fins
de recouvrement, alors que les facteurs n’ont pas de re-
cours contre le cédant en cas de défaillance du débiteur
(affacturage sans recours). Toutes ces opérations sont vi-
sées dans le projet de Convention indépendamment de leur
forme.
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32. Compte tenu de la large définition d’une “créance”
dans le projet d’article 2 a (“droit contractuel au paiement
d’une somme d’argent”), la Convention couvre également
de nombreuses autres formes d’opérations financières uti-
lisées dans le commerce international moderne. Il s’agit
notamment de méthodes de financement innovantes telles
que la titrisation, le financement de projets et les swaps,
ainsi que les opérations comprenant la vente financée de
matériel mobile de grande valeur (sur le fait de savoir si
certaines de ces pratiques devraient être traitées différem-
ment ou complètement exclues du champ d’application
du projet de Convention, voir A/CN.9/WG.II/WP.104, re-
marques 3 à 16 relatives au projet d’article 4).

33. Dans une opération de titrisation, un cédant crée des
créances par sa propre action. Le cédant peut être un in-
dustriel vendant des marchandises; il peut aussi être une
banque accordant des prêts. Le cédant cède ces créances
généralement par transfert pur et simple à une entité spé-
cialement créée pour acheter les créances et en payer le
montant avec l’argent reçu d’investisseurs auxquels elle
vend les créances ou des valeurs mobilières garanties par
les créances. Cette “entité spéciale” n’a ainsi comme actifs
que les créances qui lui ont été transférées. Cette sépara-
tion des créances des autres actifs du cédant permet de
fixer le prix du crédit accordé pour le transfert du cédant
à l’entité spéciale uniquement sur la base du crédit des
créances cédées, sans tenir compte des autres actifs du
cédant. Immédiatement après ou concurremment à ce
transfert, l’entité spéciale cède un droit indivis sur les
créances aux investisseurs ou émet des valeurs mobilières
garanties par les créances. Comme indiqué plus haut, le
prix payé par les investisseurs pour ce droit (ou l’argent
prêté, qui est utilisé pour rembourser le cédant initial) est
lié à la solidité financière des créances cédées, et non à la
solvabilité du cédant. Ainsi, le cédant peut être en mesure
d’obtenir davantage de crédit que cela ne se justifierait sur
la base de sa propre cote de crédit. En outre, en accédant
aux marchés internationaux des valeurs mobilières, le cé-
dant peut obtenir un crédit à un coût qui serait inférieur au
coût moyen des crédits accordés par les banques commer-
ciales. De surcroît, la cession des créances par le cédant
initial à une entité établie à la seule fin d’émettre des va-
leurs mobilières garanties par les créances réduit le risque
d’insolvabilité et, partant, le coût du crédit.

34. De même, le projet de Convention s’appliquera à la
cession des futurs flux de trésorerie d’un projet. Dans les
grands projets d’infrastructure générateurs de recettes, les
promoteurs mobilisent les capitaux d’investissement ini-
tiaux grâce à des emprunts garantis par les futures recettes
du projet. Ainsi, les barrages hydroélectriques sont finan-
cés par la future obligation qu’ont les consommateurs de
payer l’électricité, les systèmes téléphoniques sont payés
par les futures recettes provenant des redevances de télé-
communication et les autoroutes sont construites à l’aide
de fonds obtenus par la cession des futures recettes de
péage. Étant donné que le projet de Convention peut s’ap-
pliquer aux futures créances, ces types de financement de
projets peuvent se ramener au transfert, généralement à
titre de garantie, des futures créances qui seront produites
par le projet en cours de financement.

35. Dans ce contexte, il faut souligner que l’exclusion par
le projet de Convention des cessions effectuées à des fins

personnelles, familiales ou domestiques n’entraînera pas
l’exclusion des créances de consommateurs (l’opération
par laquelle la créance naît, par exemple la création par un
consommateur d’une obligation telle que celle représentée
par une facture de service public, n’est pas une cession).
Seul le transfert du droit de percevoir ce paiement est une
cession, et le transfert par la société de service public à un
financier ou à une entité spéciale ne s’effectuerait pas à
des fins personnelles, familiales ou domestiques (à ce su-
jet, voir les paragraphes 25 et 43). En outre, on notera que
les recettes des routes à péage seraient des créances con-
tractuelles entrant dans le champ d’application du projet
de Convention, dans la mesure où elles naissent de con-
trats conclus de facto entre des exploitants et des usagers
d’autoroutes.

36. Les swaps et les opérations dérivées entreront égale-
ment dans le champ d’application du projet de Conven-
tion. Un “swap” est essentiellement une opération bilaté-
rale dans laquelle sont mises à profit la solvabilité et la
disposition des différentes parties à prendre des risques
financiers. En général, une entité solvable emprunte de
l’argent à un taux fixe. Une entité moins sûre emprunte
une somme similaire, mais sa situation financière lui per-
met uniquement d’emprunter sur les marchés de crédit à
un taux variable. Par le truchement d’un intermédiaire fi-
nancier, les deux entités “échangent” leurs obligations res-
pectives et conviennent de se garantir et de se mettre hors
de cause dans l’éventualité d’une défaillance de l’une
d’entre elles. L’échange est rémunéré par une commission,
le résultat étant que l’entité la moins solvable peut obtenir,
moyennant commission, un crédit à taux fixe. Vu que les
financiers qui prêtent l’argent sont invariablement partie à
ces opérations (faute de quoi le swap constituerait proba-
blement un cas de défaillance), le transfert par eux de ces
droits de percevoir de l’argent place ces types d’opérations
dans le champ d’application du projet de Convention.

37. Les opérations dérivées sont comparables aux swaps
en ce que les obligations des débiteurs sont divisées
et vendues entre des entités financières et autres. Par
exemple, les cinq premières années de versement d’inté-
rêts sur une obligation de 30 ans peuvent être groupées et
vendues à des investisseurs, tout comme les cinq dernières
années de ces versements. Étant donné les différences de
période, ces flux de paiement présentent différents risques
qui attirent les investisseurs, ce qui crée un marché pour ce
type d’instrument. L’échange de ces droits en argent entre
directement dans le champ d’application du projet de
Convention.

38. Même des opérations moins traditionnelles sont cou-
vertes par le projet de Convention. Les consortiums de prêts
et les participations, par exemple, sont des formes com-
plexes de cession de l’obligation contractuelle qu’a le débi-
teur de régler sa dette. Toutes les formes de consortiums de
prêts, dans lesquelles le participant reçoit un certain droit
sur l’obligation contractuelle qu’a le débiteur de payer,
entrent dans le champ d’application du projet de Conven-
tion. L’opération peut prendre la forme courante d’un prêt
bancaire, ou celle d’un financement public d’un projet ou
de l’acquisition d’un équipement. Ainsi, les transferts de
certificats de reconnaissance de dette (qui sont des obliga-
tions contractuelles de payer) garantis par des aéronefs



278 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

seraient couverts par le projet de Convention, de même que
les participations dans les nantissements de matériel. En
effet, si le financement initial de matériel mobile tel que des
aéronefs est garanti par des recettes futures, le projet de
Convention s’appliquera également, car le transfert de ces
créances à titre de garantie constituera effectivement un
transfert de l’obligation contractuelle qu’a le client de
payer. Dans ce contexte, on notera que si les titres négo-
ciables représentent l’obligation de payer, leur transfert
n’est pas visé par le projet de Convention, qui exclut, au
projet d’article 4, le transfert des effets de commerce.

39. De même, les cessions de comptes bancaires (repré-
sentant l’obligation, pour la banque dépositaire, d’effec-
tuer des versements sur ces comptes) ou les cessions de
polices d’assurance (représentant l’obligation condition-
nelle, pour la compagnie d’assurances, de régler en cas de
perte) seront également visées. Ici encore, ces transferts
peuvent être des transferts purs et simples, comme lorsque
des portefeuilles de comptes bancaires ou de polices d’as-
surance sont transférés entre des sociétés ou au sein d’une
structure d’entreprise. Ils peuvent également être des trans-
ferts à titre de garantie, tels les avances de primes d’assu-
rance ou les prêts garantis par un dépôt dans une banque
commerciale.

Article 3. Internationalité

Références:

A/CN.9/420, par. 26 à 29
A/CN.9/432, par. 19 à 25
A/CN.9/445, par. 154 à 167
A/CN.9/456, par. 44 et 45 et 226 et 227

Commentaire

40. Aux termes du projet de Convention, une fois qu’une
créance est internationale, sa cession est toujours visée par
le projet de Convention. Cependant, même lorsqu’une
créance est nationale, sa cession peut être visée par le
projet de Convention si elle est internationale ou si elle fait
partie d’une série de cessions qui comprend une cession
internationale antérieure (à ce sujet, voir le paragraphe 10,
ainsi que le document A/CN.9/WG.II/WP.104, remarques
relatives au projet d’article 3). Le Groupe de travail n’a
pas encore pris de décision concernant la signification des
mots “situation géographique” et la situation géographique
de cédants et cessionnaires multiples (les propositions du
secrétariat relatives à cette question figurent dans le docu-
ment A/CN.9/WG.II/WP.104, remarques 3 à 10 relatives
au projet d’article 5).

41. L’internationalité d’une créance est déterminée lors
de la conclusion du contrat initial. Cette approche repose
sur l’hypothèse qu’à ce moment-là le créancier (cédant
potentiel) aurait besoin de savoir quelle loi pourrait s’ap-
pliquer afin d’être en mesure d’évaluer les risques encou-
rus dans une opération et de déterminer s’il peut accorder
un crédit au débiteur et à quelles conditions. Cependant,
du fait de cette approche, les parties à une cession peuvent
ne pas être en mesure de déterminer au moment de la
cession si le projet de Convention s’appliquera si de fu-

tures créances entrent en jeu (c’est-à-dire des créances
naissant de contrats n’existant pas au moment de la ces-
sion). L’internationalité d’une cession, en revanche, est
déterminée au moment où elle s’effectue. Ainsi, les parties
seront toujours en mesure de prévoir au moment de la
cession si le projet de Convention s’appliquera ou non.

Article 4. Exclusions

Références:

A/CN.9/432, par. 18, 47 à 52, 106 et 234 à 238
A/CN.9/434, par. 42 à 61
A/CN.9/445, par. 168 à 179
A/CN.9/456, par. 46 à 52

Commentaire

42. Compte tenu de sa décision selon laquelle le champ
d’application du projet de Convention devrait être aussi
large que possible, le Groupe de travail est convenu que
certaines pratiques qui n’avaient pas besoin d’être régle-
mentées devraient être exclues.

Cessions effectuées à des fins de consommation

43. L’alinéa a a pour objet d’exclure du champ d’appli-
cation du projet de Convention les cessions de consomma-
teur à consommateur, puisque ces cessions ne revêtent
aucune importance pratique (voir dans le document A/
CN.9/WG.II/WP.104, remarque 1 relative au projet d’ar-
ticle 4, une proposition du secrétariat tendant à reformuler
l’alinéa a, ou même à le supprimer). Cependant, l’alinéa a
n’exclut pas les cessions d’un consommateur à un com-
merçant. Ces cessions de créances de consommateurs font
partie de pratiques importantes telles que la titrisation de
créances sur cartes de crédit, dont la facilitation peut per-
mettre aux fabricants, détaillants et consommateurs d’ac-
céder plus facilement à un crédit moins onéreux et peut,
par conséquent, favoriser le commerce international de
biens de consommation. S’il couvre la cession de créances
de consommateurs, le projet de Convention n’a pas pour
objet de déroger à la législation sur la protection des
consommateurs. Au besoin, il fait explicitement référence
à ce principe. Par exemple, aux termes des projets d’arti-
cles 21-1 et 23, un consommateur débiteur ne peut renon-
cer à invoquer des exceptions et droits à compensation, et
il a le droit de recouvrer des paiements auprès du cession-
naire, si la législation sur la protection des consommateurs
applicable dans le pays du débiteur le prévoit (voir, pour
ce qui concerne les clauses de non-cession dans le cas de
consommateurs, les paragraphes 83 et 86).

Cession d’effets de commerce

44. L’alinéa b exclut les cessions effectuées par endosse-
ment et remise d’un effet de commerce tel qu’une lettre de
change, un billet à ordre ou un chèque, ou par la simple
remise d’un instrument tel qu’un titre au porteur. La raison
sous-jacente de cette exclusion est la nécessité d’éviter
toute interférence avec des pratiques bien réglementées
dans la législation nationale et les textes internationaux. Le
projet de Convention fait référence à la forme du transfert
plutôt qu’à la nature documentaire de la créance, car: cette
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référence suffit à protéger la négociabilité d’un instrument
et les intérêts d’un détenteur protégé; il serait très difficile
de parvenir à un accord sur une définition uniforme de
l’expression “créance documentaire”; et il n’est pas besoin
d’exclure la cession de créances contractuelles au seul
motif qu’elles ont été incorporées dans un effet de com-
merce afin d’obtenir paiement selon une procédure en ré-
féré le cas échéant.

Cession de créances lors de l’achat d’entreprises

45. L’alinéa c vise à exclure les cessions effectuées dans
le cadre de la vente d’une entreprise en exploitation si elles
s’effectuent du vendeur à l’acheteur. Ces cessions sont ex-
clues car elles sont normalement régies différemment par
les lois nationales traitant de l’achat d’entreprises et ne
sont pas de nature financière. Cependant, les cessions ef-
fectuées en faveur d’une institution finançant la vente ne
sont pas exclues.

Autres cessions

46. Dans le cadre de ses travaux, le Groupe de travail a
examiné l’exclusion d’autres types de cessions tels que les
cessions naissant par l’effet de la loi, les cessions effec-
tuées à titre de don, les cessions de salaires, les cessions de
droits contractuels en général, les cessions de primes d’as-
surance, les cessions de loyers provenant de biens immo-
biliers ou de matériels et les cessions de soldes de comptes
de dépôt. En ce qui concerne les cessions naissant par
l’effet de la loi, on notera qu’elles sont exclues en vertu de
la définition de la “cession” par référence à un “transfert
par convention”. Vu que la contrepartie était censée rele-
ver du contrat de cession, qui, à l’exception des projets
d’articles 13 à 16 et 27, n’est pas visé par le projet de
Convention, le Groupe de travail a décidé de ne pas abor-
der les cessions effectuées à titre de don. Quant à la ces-
sion de salaires, le Groupe de travail a décidé qu’elle de-
vrait être régie par une autre loi. Si de telles cessions sont
interdites par la loi nationale, le projet de Convention ne
modifie pas cette interdiction. Si, cependant, ces cessions
ne sont pas interdites par la loi nationale, afin de préserver
d’importantes pratiques telles que le financement de ser-
vices d’emploi temporaire, le projet de Convention ne les
invalide aucunement (pour ce qui est de la loi applicable
à la cessibilité légale, voir A/CN.9/WG.II/WP.104, remar-
ques 3 et 4 relatives au projet d’article 28). Le Groupe
de travail a décidé de prendre en compte les cessions de
primes d’assurance et de loyers provenant de la location de
biens immobiliers ou de matériels, ainsi que les cessions
de soldes créditeurs de comptes de dépôt (cependant, pour
ce qui est du traitement exact de certaines de ces opéra-
tions et des exceptions éventuelles, voir A/CN.9/WG.II/
WP.104, remarques 3 à 16 relatives au projet d’article 4).

47. Pour mieux faire accepter le projet de Convention, le
paragraphe 2, qui figure entre crochets, car il n’a pas en-
core été adopté par le Groupe de travail, vise à faire en
sorte que les États aient la possibilité d’exclure d’autres
pratiques. Cette démarche peut être nécessaire si l’on ne
parvient pas à un accord sur les pratiques à exclure au
paragraphe 1 ou pour lever les inquiétudes qui pourraient
naître à l’avenir. Cependant, l’un des inconvénients pos-
sibles de cette démarche serait que le champ d’application
du projet de Convention pourrait varier d’un État à l’autre

et, vu la multiplicité des parties et la possibilité qu’un ou
que plusieurs, mais pas la totalité des États intéressés, aient
fait une déclaration, il pourrait en résulter que le champ
d’application exact du projet de Convention ne soit pas
facile à déterminer. Cette conséquence pourrait, en soi,
accroître le coût juridique et, partant, le coût final d’une
opération (sur ce point, voir A/CN.9/WG.II/WP.104, re-
marques 7 à 16 relatives au projet d’article 4).

CHAPITRE II. DISPOSITIONS GÉNÉRALES

Article 5. Définitions et principes d’interprétation

Références:

A/CN.9/420, par. 52 à 60
A/CN.9/432, par. 70 à 72 et 94 à 105
A/CN.9/434, par. 78 à 85, 109 à 114, 167 et 244
A/CN.9/445, par. 180 à 190
A/CN.9/456, par. 53 à 78

Commentaire

“contrat initial”

48. Ce terme est défini car il y est fait référence aux
projets d’articles 5 b, 5 k iii, 17-1, 17-2 a et b, 18-1, 19-1,
20-2, 22-2 b et 23. Avec le contrat de cession et le contrat
de financement ou d’autres services, qui peut être le même
contrat ou un contrat différent, le contrat initial fait partie
de la chaîne principale des relations contractuelles entrant
en jeu dans une opération liée à une cession. Sauf si cela
est expressément prévu (projet d’article 19, par exemple),
le projet de Convention n’a pas d’incidence sur les droits
et obligations du débiteur énoncés dans le contrat initial
(projet d’article 17).

“réputée naître au moment où le contrat initial
est conclu”

49. Afin d’améliorer le degré de certitude, le projet de
Convention prévoit une règle uniforme applicable au mo-
ment où une cession est réputée naître. Cette règle est es-
sentielle pour déterminer l’internationalité d’une créance
et l’efficacité de la cession d’un ensemble de créances. Le
moment où le contrat initial est conclu est le moment le
plus approprié, parce qu’à ce point l’identité du créancier
et du débiteur, ainsi que la source juridique de la créance
et son montant sont connus. Il a été estimé que le moment
où une créance devient exigible ou le moment où le con-
trat initial devient exécutoire était inapproprié à cet égard,
car le fait de retarder le moment où une créance naît et
peut être utilisée pour obtenir un crédit risquerait d’avoir
un impact négatif sur l’offre de crédit. Le terme “conclu”
renvoie à la conclusion du contrat, dont on laisse à la loi
applicable en dehors du projet de Convention le soin de
donner la signification exacte. Quoi qu’il en soit, “conclu-
sion” ne renvoie pas à l’exécution du contrat (on trouvera,
dans le document A/CN.9/WG.II/WP.104, remarque 1 re-
lative au projet d’article 5, une proposition du secrétariat
visant à supprimer l’alinéa b et à se référer directement,
dans les projets d’articles 3 et 8-1 b et 8-2, au moment de
la conclusion du contrat initial).
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créance “existante” et “future”

50. Les termes créance “existante” et “future” sont évo-
qués dans les projets d’articles 8 (efficacité de la cession)
et 9 (date de la cession). Le projet de Convention n’intro-
duit aucune limite quant aux types de créances futures
dont la cession est visée. Ainsi, toutes les créances futures
sont couvertes dans la définition, y compris les créances
conditionnelles (c’est-à-dire les créances qui pourraient
naître en fonction d’un événement futur qui pourrait sur-
venir ou non) et les créances purement hypothétiques
(c’est-à-dire les créances qui pourraient naître d’une acti-
vité non commencée par le cédant à la date de la cession).
Cependant, le projet d’article 8 introduit une limite quant
à l’efficacité de la cession d’une créance future, en exi-
geant que la créance future soit, à la date de conclusion du
contrat initial, identifiable comme étant celle faisant l’ob-
jet de la cession. Une fois cette exigence satisfaite, la
créance future est réputée transférée à la date de conclu-
sion du contrat de cession. Ce résultat, cependant, ne doit
pas préjuger des droits des tiers (voir le paragraphe 70).

“financement par cession de créances”

51. Cette définition, qui figure entre crochets, n’a pas été
adoptée par le Groupe de travail (voir dans le document A/
CN.9/WG.II/WP.104, remarque 1 relative au projet d’ar-
ticle 5, une proposition du secrétariat tendant à supprimer
cette définition et, éventuellement, à se référer au finance-
ment par cession de créances dans le préambule).

“écrit”

52. Cette définition est destinée à inclure les moyens de
communication autres que le papier qui peuvent assumer
la même fonction que la communication sur papier (par
exemple, donner des preuves tangibles, servir d’avertisse-
ment aux parties s’agissant des conséquences, fournir une
communication lisible, une authentification et des assu-
rances suffisantes quant à son intégrité). Elle s’inspire des
articles 6 et 7 de la Loi type de la CNUDCI sur le com-
merce électronique et reflète les deux notions distinctes
d’“écrit” et de “signature” (ou “écrit signé”).

53. Le projet de Convention exige un écrit pour la noti-
fication de la cession et un écrit signé pour le renoncement
du débiteur à invoquer des exceptions (le paragraphe 3 du
projet d’article 21, cependant, devrait peut-être préciser si
la signature du cédant et du débiteur est requise ou seule-
ment celle du débiteur; voir A/CN.9/WG.II/WP.104, re-
marque relative au projet d’article 21). Un écrit est égale-
ment exigé pour les déclarations faites par les États et pour
certains actes liés à l’enregistrement. Cette démarche part
du principe que la nécessité d’assurances renforcées quant
à l’authenticité des communications devrait être évaluée
différemment en fonction du contexte dans lequel la com-
munication s’effectue.

54. “Accessible” revient à dire que la communication est
lisible et interprétable; “utilisable” renvoie à l’utilisation
non seulement par une personne physique, mais également
par un ordinateur; et “référence ultérieure” établit une
norme analogue à celle qu’implique une notion telle que la
durabilité (sans se référer à la stricte interprétation donnée
de la notion de durabilité dans certains systèmes juridiques
comme équivalent de non-altérabilité), mais plus objective

que celle qu’impliquent des notions telles que lisibilité ou
intelligibilité (voir le Guide pour l’incorporation de la Loi
type, par. 50). La signature est définie par référence à
l’identification du signataire et à l’indication de l’approba-
tion, par le signataire, du contenu de la communication.

“notification de la cession”

55. En vertu de l’alinéa f, une notification répond aux
exigences du projet de Convention si elle s’effectue par
écrit et donne une description suffisante des créances cé-
dées. Le fait de savoir ce qu’est une description suffisante
reste à déterminer en fonction des circonstances. Le mot
“suffisant”, cependant, qualifierait des descriptions du type:
“toutes mes créances procédant de mon entreprise automo-
bile” et “toutes mes créances à l’égard de mes clients dans
les pays A, B et C”. Il n’est pas exigé que la notification
identifie la personne à laquelle ou pour le compte de la-
quelle ou à l’adresse de laquelle le débiteur est tenu de
payer. Ainsi, une notification ne contenant aucune instruc-
tion de paiement produit ses effets en vertu du projet de
Convention. Vu, cependant, qu’en vertu de ce dernier une
notification modifie la façon dont le débiteur peut s’acquit-
ter de sa dette, les parties avisant le débiteur seraient encou-
ragées à inclure dans leur notification une telle instruction
de paiement. Le Groupe de travail a fondé la libération du
débiteur sur la notification plutôt que sur les instructions de
paiement afin d’éviter d’embrouiller le débiteur dans les cas
où les deux communications seraient envoyées séparément
ou lorsque plusieurs communications seraient envoyées au
débiteur par plusieurs personnes.

“administrateur de l’insolvabilité” et “procédure
d’insolvabilité”

56. Les alinéas g et h s’inspirent des définitions de “pro-
cédure étrangère” et de “représentant étranger” figurant à
l’article 2 a et d de la Loi type de la CNUDCI sur l’insol-
vabilité internationale. Ils sont également alignés sur les
articles 1-1, 2 a et b de la Convention européenne relative
aux procédures d’insolvabilité. En se référant à l’objet
d’une procédure ou à la fonction d’une personne, plutôt
qu’en recourant à des expressions techniques qui pourraient
avoir différentes significations dans différents systèmes ju-
ridiques, les définitions sont suffisamment larges pour en-
glober une grande diversité de procédures d’insolvabilité, y
compris les procédures provisoires. Cette démarche est des-
tinée à éviter qu’un État contractant reconnaisse comme
procédure ou administrateur de l’insolvabilité une procé-
dure non appropriée ou une personne non habilitée en vertu
de la lex loci concursus, ou ne soit pas en mesure de recon-
naître comme procédure ou administrateur de l’insolvabilité
une procédure appropriée ou une personne habilitée en
vertu de la lex loci concursus.

“priorité”

57. Dans le projet de Convention, on entend par priorité le
fait qu’une partie a la préférence sur les autres créanciers
lorsqu’elle demande paiement de sa créance, à la condition
implicite qu’existe une cession valide entre le cédant et le
cessionnaire et que le cessionnaire ait accordé un crédit au
cédant (pour ce qui est de la question de savoir si le terme
“priorité” doit aussi permettre de déterminer si un cession-
naire a un droit in rem ou ad personam, voir A/CN.9/WG.II/
WP.104, remarque 3 relative au projet d’article 5). Pour
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établir si la personne qui a la priorité peut conserver l’inté-
gralité du produit du paiement ou doit remettre tout solde
restant à la personne qui la suit dans l’ordre de priorité ou
encore au cédant, il faut savoir si la cession est une cession
pure et simple ou une cession à titre de garantie; cette
question doit être réglée par la loi applicable en dehors du
projet de Convention. La définition ne porte pas sur le droit
à paiement dans la mesure où, si cette expression peut être
appropriée pour les cessions à titre de garantie, elle peut être
restrictive pour les cessions pures et simples dans lesquelles
le cessionnaire peut, par exemple, avoir un droit à recevoir
tout bien restitué par le débiteur au cédant. Toutefois, le
Groupe de travail voudra peut-être envisager l’insertion à
l’alinéa i de termes tels que “le droit à paiement ou à une
autre forme de libération”, qui pourrait peut-être régler cette
question de façon plus satisfaisante.

“situation géographique”

58. Le Groupe de travail n’a pas encore pris de décision
quant à la signification de la notion de “situation géogra-
phique” (pour les suggestions du secrétariat, voir A/CN.9/
WG.II/WP.104, remarques 4 à 10 relatives au projet d’ar-
ticle 5).

Article 6. Autonomie des parties

Références:

A/CN.9/432, par. 33 à 38
A/CN.9/434, par. 35 à 41
A/CN.9/445, par. 191 à 194
A/CN.9/456, par. 79 et 80

Commentaire

59. L’article 6, qui est inspiré de l’article 6 de la Conven-
tion des Nations Unies sur les contrats de vente internatio-
nale de marchandises (Vienne, 1980; dénommée ci-après
“la Convention des Nations Unies sur les ventes”) recon-
naît largement le principe de l’autonomie des parties. Tou-
tefois, contrairement à ce dernier, il ne permet pas au cé-
dant et au cessionnaire d’exclure l’ensemble du projet de
Convention, car, du fait que celui-ci porte sur les droits
des parties autres que le cédant et le débiteur, une exclu-
sion de son application porterait atteinte aux droits des
tiers (c’est-à-dire, dans le cas d’une convention entre le
cédant et le cessionnaire, le débiteur, les créanciers du
cédant et l’administrateur de l’insolvabilité, et, dans le cas
d’une convention entre le cédant et le débiteur, le cession-
naire, les créanciers du cédant et l’administrateur de l’in-
solvabilité). Un tel résultat non seulement dépasserait toute
notion acceptable de l’autonomie des parties, mais intro-
duirait en outre un degré d’incertitude non souhaitable et
pourrait par conséquent aller à l’encontre de l’objet prin-
cipal du projet de Convention, qui est de faciliter et d’ac-
croître l’accès à des crédits meilleur marché tout en éta-
blissant un système adéquat de protection du débiteur.
C’est pourquoi le cédant et le cessionnaire peuvent uni-
quement déroger aux articles 13 à 16 et 27 ou les modifier,
alors que le cédant et le débiteur sont libres de déroger aux
articles 17 à 23 ou de les modifier, à condition de ne pas
porter atteinte aux droits du cessionnaire ou d’autres tiers.

60. Tout comme l’article 6 de la Convention des Nations
Unies sur les ventes, le projet d’article 6 de la présente
Convention exige une convention, c’est-à-dire deux décla-
rations d’intention correspondantes, pour que la dérogation
au projet de Convention ait effet. Cette convention peut-être
explicite ou implicite. Un exemple type de dérogation im-
plicite est le cas où les parties se réfèrent à la loi d’un État
non contractant ou à la loi nationale d’un État contractant.
La dérogation a effet si le choix des parties est valide en
vertu des règles du for de droit international privé. Si le
choix de la loi n’est pas valide, on peut, en l’absence de
toute indication, supposer, en général, que les parties enten-
daient déroger à la Convention, que leur choix de la loi ait
été ou non valide. Il est également impossible de supposer
de manière générale que, si les parties avaient su que leur
choix ne serait pas valide, elles auraient souhaité que le
droit des contrats approprié s’applique à leur contrat. Pour
qu’une dérogation ait effet, il n’est pas nécessaire que les
parties s’accordent sur la loi applicable aux questions pour
lesquelles elles ont dérogé aux dispositions du projet de
Convention. Dans un tel cas, il convient de partir du prin-
cipe que les parties ne souhaitent pas avoir recours à la
législation nationale mais souhaitent que toute lacune soit
comblée conformément au paragraphe 2 du projet d’ar-
ticle 7. Si les parties sont convenues de la loi applicable aux
questions pour lesquelles elles ont dérogé au projet de
Convention, l’application de cette loi devrait être conforme
au projet de Convention, sauf si la dérogation est si impor-
tante qu’il n’est plus possible de considérer qu’une question
particulière entre dans le champ d’application du projet de
Convention.

Article 7. Principes d’interprétation

Références:

A/CN.9/432, par. 76 à 81
A/CN.9/434, par. 100 et 101
A/CN.9/445, par. 199 et 200
A/CN.9/456, par. 82 à 85

Commentaire

61. Le présent article, qui s’inspire de l’article 7 de la
Convention des Nations Unies sur les ventes, porte sur la
manière d’interpréter le projet de Convention et de com-
bler ses lacunes. En ce qui concerne l’interprétation du
projet de Convention, le paragraphe 1 du projet d’article 7
énonce trois principes, à savoir le caractère international
du texte, l’uniformité et le respect de la bonne foi dans le
commerce international. Ces principes sont communs à la
plupart des textes de la CNUDCI. La référence au carac-
tère international ou à la source du texte devrait amener un
tribunal à éviter d’interpréter le projet de Convention sur
la base de notions du droit interne, sauf si le sens d’un mot
employé dans le projet de Convention est manifestement
analogue au sens qui lui est donné dans une loi nationale
particulière. Il est possible de satisfaire au besoin de pré-
server l’uniformité uniquement si les tribunaux judiciaires
ou arbitraux appliquent les principes généraux qui
sous-tendent le projet de Convention et prennent en
considération les décisions des tribunaux judiciaires et ar-
bitraux d’autres pays. Le Recueil de jurisprudence concer-
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nant les textes de la CNUDCI, système qui consiste à re-
cueillir des décisions judiciaires et des sentences arbitrales
fondées sur les textes de la CNUDCI, a été établi par
la Commission précisément dans le souci de préserver
l’uniformité (le Recueil de jurisprudence concernant les
textes de la CNUDCI est disponible sous forme de papier
dans les six langues officielles de l’Organisation des
Nations Unies et sur le site de la CNUDCI sur Internet,
http://www.uncitral.org, en anglais, espagnol et français;
les versions dans les autres langues seront ajoutées à
l’avenir, en fonction des ressources disponibles).

62. La référence à la bonne foi peut s’appliquer non seu-
lement à l’interprétation du projet de Convention, mais
également à la conduite des parties. Toutefois, alors que ce
principe pourrait s’appliquer à juste titre à la relation
contractuelle entre le cédant et le cessionnaire ou entre le
cédant et le débiteur, il risquerait de compromettre la cer-
titude attachée au projet de Convention s’il était appliqué
à la relation entre le cessionnaire et le débiteur ou le ces-
sionnaire et tout autre ayant droit. Par exemple, si l’on
appliquait le principe de la bonne foi prévalant dans l’État
du for à la relation cessionnaire-débiteur ou cessionnaire-
tiers: le débiteur, qui pourrait avoir payé le cessionnaire
après notification, pourrait avoir à le faire de nouveau si,
par exemple, il était au courant d’une cession antérieure; et
la loi applicable au titre du projet d’article 24 pourrait ne
pas être prise en considération si elle n’était pas compa-
tible avec le principe de bonne foi tel que pouvant être
interprété dans l’État du for.

63. Pour ce qui est de combler les lacunes, la règle est la
suivante: si les questions sont régies par le projet de
Convention (chapitre premier) mais ne sont pas expressé-
ment tranchées par lui, elles doivent être réglées selon les
principes généraux dont il s’inspire. Ces principes com-
prennent en particulier ceux qui sont expressément men-
tionnés dans le préambule ou consacrés dans un certain
nombre de dispositions du projet de Convention (par
exemple, le principe de facilitation d’un accès accru à un
crédit meilleur marché et le principe de la protection du
débiteur). Un recours aux règles du droit international
privé n’est autorisé que dans les deux cas suivants: s’il
n’existe aucun principe sur la base duquel une question
particulière peut être résolue, ou si la question n’est pas du
tout régie par le projet de Convention.

64. Les questions non régies par le projet de Convention
et devant donc l’être par d’autres lois sont les suivantes: la
signification d’une cession pure et simple ou d’une cession
à titre de garantie; la forme du contrat de cession; le carac-
tère accessoire ou indépendant d’une sûreté, qui sert de
base pour déterminer si cette sûreté est transférée automa-
tiquement avec les créances dont elle garantit le paiement,
ou si un nouvel acte de transfert est nécessaire; les consé-
quences du non-respect des garanties données par le cé-
dant; dans une large mesure, la cessibilité d’une créance
(le projet de Convention couvre dans une certaine mesure
cette question puisqu’il précise un certain nombre de
créances cessibles, y compris les créances futures et les
créances non individualisées et puisqu’il traite des limita-
tions contractuelles à la cession mais ne s’étend pas à
d’autres types de créances et d’autres limitations légales à
la cession); la question de savoir si le cédant est respon-

sable à l’égard du débiteur de la cession de ses créances en
contravention d’une clause de non-cession; l’obligation du
débiteur de payer (le projet de Convention ne porte que sur
la libération du débiteur); la libération du débiteur dans les
cas autres que ceux qui sont énoncés dans le projet de
Convention (par exemple, par le paiement à l’ayant droit
si la notification reçue ne remplit pas les conditions du
projet de Convention); les exceptions et les droits à com-
pensation que le débiteur peut faire valoir contre le ces-
sionnaire (le projet de Convention prévoit que le débiteur
peut invoquer à l’encontre du cessionnaire les mêmes ex-
ceptions et droits à compensation que ceux qu’il pourrait
invoquer à l’encontre du cédant sans, toutefois, les préci-
ser); les conventions entre le débiteur et le cessionnaire en
vertu desquelles le débiteur renonce aux exceptions et aux
droits à compensation qu’il peut invoquer à l’encontre du
cessionnaire; les questions de priorité entre plusieurs
cessionnaires des mêmes créances, entre le cessionnaire et
l’administrateur de l’insolvabilité et entre le cessionnaire
et les créanciers du cédant; et la question de savoir si le
droit du cessionnaire au produit est un droit ad personam
ou in rem.

65. Étant donné qu’il peut être difficile de déterminer si
une matière est régie mais non expressément tranchée par
le projet de Convention ou si elle n’est aucunement régie,
le Groupe de travail voudra peut-être se demander s’il se-
rait approprié d’inclure dans le projet de Convention une
disposition du type de l’article 4 de la Convention des
Nations Unies sur les ventes, mentionnant expressément
les matières visées.

66. Le Groupe de travail souhaitera peut-être également
préciser si les lacunes que présentent les dispositions de
droit international privé du projet de Convention doivent
être comblées en renvoyant aux principes de droit matériel
ou de droit international privé dont celui-ci s’inspire. À
défaut, elles seraient comblées en renvoyant au droit inter-
national privé de l’État du for.

CHAPITRE III. EFFETS DE LA CESSION

Forme de la cession

Références:

A/CN.9/420, par. 75 à 79
A/CN.9/432, par. 82 à 86
A/CN.9/434, par. 102 à 106
A/CN.9/445, par. 204 à 210
A/CN.9/456, par. 86 à 92

Commentaire

67. Le Groupe de travail a passé en revue une grande
variété de conditions de forme, allant de la forme écrite
(avec ou sans obligation de signature) à l’absence de
forme (il a également été envisagé que cette question soit
régie par la loi applicable en dehors du projet de Conven-
tion). Si l’avis qui a de loin prévalu était que les cessions
purement verbales devraient être invalidées, tout au moins
à l’égard des tiers, le Groupe de travail n’est pas parvenu
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à s’accorder sur la question et a décidé de supprimer la
disposition relative à la forme. Il a pris sa décision étant
entendu que la question était traitée: pour ce qui est des
intérêts mutuels du cédant et du cessionnaire, au projet
d’article 6, qui consacre le principe de l’autonomie des
parties; en ce qui concerne les intérêts du débiteur, au
projet d’article 19 (qui dispose qu’à défaut de notification
écrite de la cession le droit qu’a le débiteur de se libérer
de son obligation conformément au contrat initial n’est pas
affecté, et qui consacre le principe général de la protection
du débiteur); et s’agissant du respect des intérêts des tiers,
aux projets d’articles 24 à 26 (règles de priorité).

68. Cela dit, il n’apparaît pas clairement, aux projets
d’articles 24 à 26, que la loi de l’État dans lequel est situé
le cédant régit les questions de forme. En conséquence, et
compte tenu du fait que la validité quant à la forme est une
condition préalable à la priorité, le cessionnaire, pour s’as-
surer la priorité, devrait satisfaire aux exigences de la loi
de l’État dans lequel est situé le cédant et de la loi régis-
sant la validité quant à la forme, qui risquent d’être diffi-
ciles à déterminer (on trouvera dans les remarques rela-
tives au chapitre III, dans le document A/CN.9/WG.II/
WP.104, une proposition du secrétariat tendant à inclure
dans le texte une disposition de droit international privé
relative à la forme). Spécifier la loi applicable à la validité
quant à la forme permettrait d’avoir un certain degré de
certitude. Toutefois, resteraient régies par la loi applicable:
la question de savoir si les cessions purement verbales
seraient valides, ce qui autoriserait d’éventuels abus ou
collusions entre un cessionnaire et le cédant, en particulier
dans les cas où le cédant risque de devenir insolvable; la
question de savoir si des droits de timbre doivent être
acquittés pour que le contrat de cession soit valide, ce qui
aurait une incidence sur le coût global de l’opération; et la
question relative à la forme d’une cession de créances
garanties par une sûreté, à laquelle pourrait s’appliquer la
loi régissant la sûreté (sur ce point, voir le paragraphe 93).

Article 8. Efficacité de la cession d’un ensemble
de créances, de créances futures

et de fractions de créances

Références:

A/CN.9/420, par. 45 à 60
A/CN.9/432, par. 93 à 112 et 254 à 258
A/CN.9/434, par. 122 et 124 à 127
A/CN.9/445, par. 211 à 214
A/CN.9/456, par. 93 à 97

Commentaire

Paragraphe 1

69. En principe, le projet d’article 8 valide les cessions
(c’est-à-dire les transferts, et non les contrats de cession)
de créances futures, les cessions d’un ensemble de
créances et les cessions de fractions de créances ou de tout
droit indivis sur lesdites créances. Il existe certaines res-
trictions à ce principe. Tandis que la cession a effet à
l’égard du débiteur à partir du moment où elle a lieu, le
débiteur peut, tant qu’il n’a pas reçu de notification par

écrit, refuser de payer le cessionnaire et s’acquitter de sa
dette en effectuant un paiement conformément au contrat
initial (le débiteur peut s’acquitter de sa dette en effectuant
un paiement au cessionnaire, même avant d’avoir reçu une
notification écrite; dans ce cas, toutefois, il prend le risque
de devoir payer deux fois s’il est par la suite prouvé
qu’aucune cession n’a eu lieu).

70. Une deuxième restriction au principe mentionné ci-
dessus est que l’efficacité d’une cession à l’égard des tiers
est régie par la loi applicable à la priorité conformément
aux projets d’articles 24 à 26. Ainsi, le projet d’article 8
n’a pas pour objet: de valider la première cession en date
en invalidant toute cession postérieure des mêmes
créances par le même cédant; ou de faire en sorte que le
cessionnaire ait priorité sur l’administrateur de l’insolvabi-
lité au seul motif que la cession a eu lieu avant la date
effective d’ouverture de la procédure d’insolvabilité. Afin
d’éviter qu’involontairement la question de l’efficacité des
cessions futures ne soit entièrement régie par la loi appli-
cable à la priorité, le Groupe de travail a décidé de sup-
primer du projet d’article 8 tous les termes qui feraient que
cet article, ainsi que le projet d’article 9 seraient subor-
donnés aux projets d’articles 24 à 26. Cette décision a été
prise étant entendu que l’application combinée des projets
d’articles 8 à 12 et 24 à 26 mènerait au même résultat, à
savoir que les dispositions du chapitre III n’ont pas pour
objet d’influer sur les questions de priorité, ces dernières
étant traitées aux projets d’articles 24 à 26.

“créances existantes ou futures”

71. La cession d’ensembles de créances futures est au
cœur des pratiques modernes de financement par cession de
créances. Il demeure toutefois une grande incertitude quant
à la validité de telles cessions. Le projet de Convention
accorde donc beaucoup d’importance à l’efficacité de la
cession de créances futures et d’ensembles de créances en
particulier. Au début de ses travaux, le Groupe de travail
avait noté que la validation d’une cession de créances
conditionnelles et de créances purement hypothétiques pou-
vait avoir pour conséquence qu’une personne morale de
droit commercial céderait l’ensemble de ses créances pour
toute la durée de son existence, pratique qui risquait d’aller
à l’encontre de l’ordre public dans certains pays (concer-
nant les différents types de créances futures visées, voir le
paragraphe 49). Toutefois, le Groupe de travail a estimé
qu’une exclusion générale des créances conditionnelles ou
hypothétiques du champ d’application du projet de Conven-
tion pourrait faire obstacle à des pratiques importantes,
comme celles qui consistent à céder les flux de trésorerie
d’un projet d’infrastructure publique à des fins de finance-
ment. Après avoir examiné attentivement la question, le
Groupe de travail a décidé d’ajouter la condition figurant au
paragraphe 1 du projet d’article 8, à savoir que les créances
doivent être identifiables, au moment où elles naissent
(c’est-à-dire au moment où le contrat initial est conclu),
comme étant celles faisant l’objet de la cession. Cette
condition a pour objet de tenir compte comme il se doit,
d’une part, de la nécessité économique d’autoriser les ces-
sions d’ensembles de divers types de créances futures et,
d’autre part, de la nécessité de protéger les cédants contre
les risques qui pourraient découler de la capacité illimitée
de céder toutes les créances futures imaginables.
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“une ou plusieurs”

72. Si le projet de Convention porte avant tout sur la
cession d’un volume important de créances de faible va-
leur (comme dans les cas, par exemple, de l’affacturage de
créances commerciales ou de la titrisation de créances sur
cartes de crédit), la cession de créances uniques de grande
valeur (comme dans le cas d’un consortium de prêts) n’en
est pas moins également validée (quant au point de savoir
si les clauses de non-cession et les questions de priorité
devraient être traitées différemment dans le cas d’une ces-
sion de créances uniques, voir A/CN.9/WG.II/WP.104, re-
marques 3 à 7 relatives au projet d’article 4).

“a effet”

73. Le résultat de l’efficacité d’une cession varie selon
qu’il s’agit d’une cession pure et simple ou d’une cession
à titre de garantie, question régie par la loi applicable en
dehors du projet de Convention. Dans le cas d’une cession
pure et simple, l’expression “a effet” signifie que la ces-
sion transfère un droit de propriété intégral sur la créance,
en conséquence de quoi le cessionnaire a le droit de garder
tout excédent restant après exécution de sa créance à l’en-
contre du cédant; et, en cas de défaillance du débiteur, le
cessionnaire n’a aucun recours contre le cédant. Dans le
cas d’une cession à titre de garantie, l’expression “a effet”
signifie que le cessionnaire doit verser tout excédent res-
tant à l’ayant droit suivant dans l’ordre de priorité ou au
cédant, et que, si le débiteur ne paie pas, le cessionnaire
peut se retourner contre le cédant et demander paiement
pour le crédit ou les services accordés au cédant en
échange des créances cédées.

74. Du point de vue du vocabulaire, il a été jugé préférable
d’utiliser l’expression “a effet” plutôt que l’expression “est
valide”, étant donné que la première renvoie plus exacte-
ment à l’idée d’efficacité erga omnes, et que la seconde
n’est pas universellement comprise de la même manière.

“désignées”

75. Le terme “désignées”(“described” en anglais) vise à
établir une norme moins élevée que celle qui serait établie
avec, en anglais, le terme “specified”. Ainsi, une descrip-
tion générique de la créance, dans laquelle l’identité du
débiteur ou le montant de la créance ne seraient pas spé-
cifiés (“toutes les créances procédant de mon entreprise
automobile”, par exemple), suffirait.

“individuellement”/“de toute autre manière”

76. Ces deux expressions visent à faire en sorte qu’une
cession de créances existantes et futures ait effet, que les
créances soient décrites une à une ou de toute autre ma-
nière qui suffise à les identifier comme celles faisant l’ob-
jet de la cession.

Paragraphe 2

77. En vue d’accélérer le processus de prêt et de réduire
le coût de l’opération, le paragraphe 2 dispose de fait
qu’un accord-cadre suffit à transférer les droits sur un
ensemble de créances futures. Si un nouveau document
était exigé à chaque fois qu’une nouvelle créance naissait,
les coûts de gestion d’un programme de prêt s’en trouve-

raient sensiblement accrus, et le temps qui serait alors
nécessaire pour obtenir des documents en bonne et due
forme et pour examiner ces documents ralentirait le pro-
cessus de prêt au détriment du cédant.

78. Au titre du paragraphe 2, qui prévoit que l’accord-
cadre suffit à transférer un ensemble de créances futures,
et du projet d’article 9, qui dispose qu’une créance future
est transférée à la date de la conclusion du contrat de ces-
sion, les droits sur les créances futures sont transférés di-
rectement au cessionnaire sans passer par la masse des
biens du cédant. Toutefois, la question de savoir si la ces-
sion a effet à l’égard des créanciers du cédant ou de l’ad-
ministrateur de l’insolvabilité doit être traitée conformé-
ment à la loi régissant la priorité au titre des projets
d’articles 24 à 26.

Article 9. Date de la cession

Références:

A/CN.9/420, par. 51 et 57
A/CN.9/432, par. 109 à 112 et 254 à 258
A/CN.9/434, par. 107 et 108 et 115 à 121
A/CN.9/445, par. 221 à 226
A/CN.9/456, par. 76 à 78 et 98 à 103

Commentaire

79. Le projet d’article 9 a pour objet: de reconnaître le
droit du cédant et du cessionnaire de convenir de la date
à laquelle une cession est transférée, dans la mesure où
leur convention ne porte pas atteinte aux droits de tiers; de
fixer une règle par défaut selon laquelle, en l’absence de
convention contraire entre le cédant et le cessionnaire, la
date à laquelle une cession est transférée est la date de
conclusion du contrat de cession; et de préciser la signifi-
cation d’autres dispositions pertinentes telles que les pro-
jets d’articles 6, 8, 19 et 24 à 26.

80. Le projet d’article 9 reconnaît et, dans le même
temps, limite l’autonomie des parties. La date spécifiée par
le cédant et le cessionnaire lie les tiers, point qui n’est
peut-être pas suffisamment clair dans le projet d’article 6.
Pour qu’une telle convention, cependant, lie des tiers, elle
doit fixer une date de transfert qui n’est pas antérieure à la
date de conclusion du contrat de cession. Cette démarche
est conforme au principe énoncé au projet d’article 6, puis-
qu’une convention fixant une date antérieure risquerait
d’affecter l’ordre de priorité entre plusieurs ayants droit.

81. En l’absence d’une convention entre le cédant et le
cessionnaire fixant la date de transfert des droits sur les
créances cédées, la date de ce transfert est la date de conclu-
sion du contrat de cession, élément qui ne peut être modifié.
Si cette démarche est évidente pour ce qui est des créances
existant à la date où elles sont cédées, une fiction juridique
est créée pour ce qui concerne les créances futures (c’est-à-
dire des créances naissant de contrats inexistants à la date de
la cession). Dans la pratique, le cessionnaire acquerrait des
droits sur des créances futures seulement si celles-ci étaient
en fait créées, mais, sur le plan juridique, la date de transfert



Deuxième partie. Études et rapports sur des projets étudiés par la Commission 285

remonterait à la date de conclusion du contrat de cession.
Cette approche est destinée à aider le cédant à mobiliser des
créances futures en vue d’obtenir un crédit ou des services
connexes meilleur marché.

82. S’il fixe la date de transfert d’une créance, le projet
d’article 9 n’a pas pour objet d’énoncer une règle de prio-
rité stipulant qu’une cession a effet à l’égard de tiers à la
date où elle s’effectue, car une telle règle serait incompa-
tible avec les projets d’articles 24 à 26. Si des créances
futures étaient effectivement transférées à l’égard de tiers
à la date à laquelle elles étaient cédées, elles seraient reti-
rées des biens en liquidation ou assorties d’une sûreté in-
dépendamment de tout acte de publicité exigé par la loi
régissant la priorité.

Article 10. Limitations contractuelles à la cession

Références:

A/CN.9/420, par. 61 à 68
A/CN.9/432, par. 113 à 126
A/CN.9/434, par. 128 à 137
A/CN.9/445, par. 49 à 51 et 227 à 231
A/CN.9/447, par. 148 à 152
A/CN.9/455, par. 47 à 51
A/CN.9/456, par. 104 à 116

Commentaire

83. Le projet d’article 10 a principalement pour but de
valider les cessions effectuées malgré l’existence d’une
clause de non-cession dans le contrat initial, dans le contrat
de cession ou dans tout contrat de cession subséquent. Le
principe sous-jacent est qu’il est plus avantageux pour cha-
cun de faciliter la cession de créances et de réduire le coût
de l’opération plutôt que de faire en sorte que le débiteur
n’ait pas à payer une personne autre que le créancier initial
(cédant). Les clauses de non-cession peuvent soit aller à
l’encontre de l’objectif d’une opération de financement ou
d’offre de service, car elles peuvent invalider des cessions,
soit, pour le moins, accroître le coût d’une opération dans
une mesure telle que les financiers devraient vérifier un
nombre potentiellement important de contrats afin de s’as-
surer qu’ils ne contiennent pas de clause de non-cession.
Dans ses délibérations, le Groupe de travail a tenu compte
du fait que les petits débiteurs, tels que les consommateurs,
ne seraient pas lésés par une telle règle, car ils ne disposaient
généralement pas d’un pouvoir de négociation leur permet-
tant d’insérer des clauses de non-cession dans leurs contrats
et que, dans tous les cas, ils continueraient souvent de payer
sur le même compte bancaire ou sur la même boîte postale,
dont le contrôle passerait du cédant au cessionnaire sans que
le débiteur en ait connaissance. Le Groupe de travail a
également tenu compte du fait qu’en aucun cas le projet
d’article 10 ne porterait atteinte aux intérêts des consomma-
teurs débiteurs dans la mesure où ces intérêts étaient visés
par les limitations légales contenues dans les lois sur la
protection des consommateurs, étant entendu que le projet
d’article 10 ne traitait pas des limitations légales. S’agissant
des grands débiteurs, le Groupe de travail a estimé qu’ils
ne seraient pas lésés par la règle énoncée dans le projet

d’article 10, car ils avaient un pouvoir de négociation suffi-
sant et pouvaient prendre soin de leurs propres intérêts.
Le Groupe de travail a également pensé que le projet d’ar-
ticle 10 instituait une règle appropriée en n’autorisant pas
ces grands débiteurs à empêcher les petites et moyennes
entreprises d’obtenir un crédit ou des services meilleur
marché sur la base de leurs créances. Le projet d’article 12
introduit une exception en ce qui concerne les débiteurs
souverains (voir les paragraphes 94 à 96; pour d’éventuelles
exceptions supplémentaires, voir A/CN.9/WG.II/WP.104,
remarques 3 à 7 relatives au projet d’article 4).

84. Le projet d’article 10 a donc pour objet d’accorder au
cessionnaire la priorité vis-à-vis des créanciers du cédant en
cas de défaillance de ce dernier et d’habiliter le cessionnaire
à recouvrer les sommes dues directement auprès du débi-
teur, sans toutefois priver celui-ci de ses droits et exceptions
ou de toute action qu’il serait fondé à invoquer à l’encontre
du cédant pour contravention au contrat, voire à l’encontre
du cessionnaire pour faute non contractuelle. Cette approche
représente un compromis entre les systèmes juridiques qui
invalident les cessions effectuées en violation de clauses de
non-cession et les systèmes juridiques qui invalident les
clauses de non-cession. Elle tente ainsi de contrebalancer la
nécessité de préserver l’autonomie des parties et la nécessité
de faciliter les opérations de financement et d’offre de
services dans l’intérêt du commerce en général. Le Groupe
de travail a estimé que le fait d’invalider les clauses de non-
cession préserverait les intérêts du cessionnaire plus effica-
cement dans la mesure où celui-ci serait protégé contre le
risque d’encourir une responsabilité et contre le risque de
voir le contrat initial déclaré résolu par le débiteur pour
cause de violation d’une clause de non-cession. Il a été
largement estimé, cependant, qu’une approche fondée sur
l’invalidation des clauses de non-cession porterait excessi-
vement atteinte à l’autonomie des parties et ferait inoppor-
tunément pencher la balance en faveur des intérêts du ces-
sionnaire. En revanche, pour faire un pas supplémentaire
dans le sens de la protection du débiteur, le Groupe de travail
a également envisagé la possibilité d’autoriser le débiteur à
continuer d’effectuer des paiements conformément au
contrat initial. Cette approche permettrait au cessionnaire de
prévaloir dans un conflit de priorité avec les créanciers du
cédant, mais le priverait du droit de demander paiement
au débiteur. Le Groupe de travail a noté qu’en vertu de
l’article 16 de l’International Factoring Customs promulgué
par Factors Chain International, le cédant était autorisé, en
cas de clause de non-cession, à percevoir des paiements en
tant qu’agent du cessionnaire. Tout en reconnaissant qu’une
telle règle pourrait être acceptable au sein de groupes d’ins-
titutions souscrivant au même code de conduite, le Groupe
de travail a décidé de ne pas étendre son application à
d’autres pratiques, car le fait de priver le cessionnaire du
droit de demander paiement au débiteur accroîtrait le risque
de non-paiement et, partant, le coût du crédit.

85. La responsabilité contractuelle que le cédant peut
avoir à l’égard du débiteur, en vertu de la loi applicable en
dehors du projet de Convention, du fait d’une cession ef-
fectuée en violation d’une clause de non-cession, n’est pas
affectée. Par définition, le cessionnaire ne peut pas avoir
de responsabilité contractuelle pour une contravention à un
contrat auquel il n’est pas partie. La responsabilité
délictuelle que peut avoir le cessionnaire à l’égard du dé-
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biteur en vertu d’une autre loi n’est pas non plus affectée.
Dans ce contexte, le Groupe de travail est convenu qu’il
devrait sanctionner les comportements malveillants de la
part du cessionnaire et que la simple connaissance de
l’existence d’une clause de non-cession ne devrait pas suf-
fire à établir sa responsabilité. En pénalisant le cession-
naire qui accepterait une cession tout en ayant connais-
sance de la clause de non-cession, on l’inciterait
indirectement à passer outre au critère de diligence raison-
nable. Si le cessionnaire faisait preuve de diligence, il
découvrirait l’existence de la clause de non-cession et
n’accepterait pas les créances ou les accepterait à une
valeur sensiblement réduite vu le risque élevé de non-paie-
ment (une proposition du secrétariat quant à la façon dont
cette idée pourrait être expressément énoncée dans le pro-
jet d’article 10 figure dans le document A/CN.9/WG.II/
WP.104, remarques 2 et 3 relatives au projet d’article 10).

86. Le projet d’article 10 est complété par un régime ju-
ridique introduisant un niveau suffisamment élevé de pro-
tection du débiteur dans le projet de Convention. Hormis
l’obligation de payer le cessionnaire (dans l’État et dans la
monnaie de paiement spécifiés dans le contrat initial), le
projet de Convention (projet d’article 17) ne modifie pas la
situation juridique du débiteur. La notification de la cession
ne peut invalider que les droits à compensation du débiteur
découlant de contrats autres que le contrat initial. Ce résul-
tat serait acceptable, car le débiteur, ayant conscience de
cet effet de la notification, pourrait prendre des dispositions
en conséquence. Il peut, par exemple, éviter d’encourir de
nouvelles obligations. Dans des situations exceptionnelles,
lorsque, par exemple, une cession en violation d’une clause
de non-cession constitue une contravention fondamentale
au contrat initial, le débiteur peut même déclarer le contrat
initial résolu. Cette résolution du contrat, cependant, qui
priverait le cessionnaire du droit de demander paiement au
débiteur, ne devrait être possible que dans des circons-
tances exceptionnelles, faute de quoi le risque de résolution
du contrat risquerait, en soi, d’avoir un impact négatif sur
le coût du crédit. Dans ces situations, le débiteur serait
habilité à recouvrer les paiements auprès du cédant, mais
non auprès du cessionnaire (projet d’article 23). Ce résultat
est approprié, car même en l’absence d’une cession, le
débiteur supporterait le risque d’insolvabilité de son parte-
naire contractuel. Qui plus est, tout bien restitué par le
débiteur à la suite de la résolution du contrat initial échoi-
rait au cessionnaire qui aurait offert au cédant une contre-
partie en échange des créances annulées. Étant entendu que
le projet de Convention introduit un régime juridique
comportant un niveau suffisamment élevé de protection du
débiteur, le Groupe de travail a décidé que les États ne
devraient pas être autorisés à émettre des réserves au sujet
du projet d’article 10 (pour une exception à l’égard des
débiteurs souverains, voir une proposition du secrétariat
concernant le projet d’article 12 dans le document A/CN.9/
WG.II/WP.104, remarques relatives au projet d’article 12).
Cette conclusion du Groupe de travail a été motivée par le
fait que les États qui envisageraient d’adopter le projet de
Convention devraient mettre en balance, d’une part, l’in-
convénient que pourrait présenter, pour le débiteur, le fait
d’avoir à payer une personne différente et, d’autre part,
l’avantage que présenterait, pour les débiteurs et les
cédants, une offre accrue de crédit meilleur marché, sus-
ceptible de stimuler l’économie en général.

87. Le projet d’article 10 s’applique à toute clause
contractuelle limitant la cession de quelque façon que ce
soit (et non seulement aux clauses de non-cession), mais
ne s’applique ni aux limitations légales à la cession, ni aux
limitations relatives à la cession de droits autres que des
créances (clauses de confidentialité, par exemple). Quant
aux limitations légales, le Groupe de travail a envisagé la
possibilité de résoudre cette question en validant la ces-
sion, tout en autorisant le débiteur à acquitter sa dette en
payant conformément au contrat initial. Cette approche
permettrait au cessionnaire de prévaloir sur d’autres créan-
ciers du cédant en cas de défaillance de ce dernier, tout en
protégeant les intérêts du débiteur. Le Groupe de travail,
cependant, n’est pas parvenu à un accord sur ce point, car
il n’a pas pu trouver un moyen d’opérer une distinction
entre les limitations légales visant à protéger le débiteur
(interdisant la cession de créances dues par des débiteurs
souverains, par exemple) et les limitations légales visant à
protéger le cédant (interdisant la cession de salaires, par
exemple).

88. Le projet de Convention, cependant, a déjà rejeté les
limitations légales à la cession dans la mesure où elles
renvoient à des créances futures ou à la cession d’en-
sembles de créances. Ainsi, le Groupe de travail voudra
peut-être faire en sorte, par exemple, que le projet d’ar-
ticle 8 ne se réfère pas aux salaires futurs. En outre, il
souhaitera peut-être envisager une règle limitée traitant des
limitations légales visant à protéger le débiteur. Une telle
règle pourrait, par exemple, valider une cession entre le
cédant et le cessionnaire et à l’égard de tiers, mais non à
l’égard du débiteur. De plus, le Groupe de travail voudra
peut-être envisager d’introduire la même règle pour les
cessions de créances uniques (qui seraient normalement
des créances de grande valeur), dans lesquelles un critère
de diligence raisonnable ne risquerait pas d’accroître le
coût du crédit. Cette approche permettrait de prendre en
compte la nécessité d’effectuer, par exemple, des cessions
dans le cadre de consortiums de prêts et de participations
sous réserve du consentement du débiteur (pour une ana-
lyse des approches à envisager en la matière, voir A/CN.9/
WG.II/WP.104, remarques 3 à 7 relatives au projet d’arti-
cle 4 et remarque 1 relative au projet d’article 10).

Article 11. Transfert de sûretés

Références:

A/CN.9/420, par. 69 à 74
A/CN.9/432, par. 127 à 130
A/CN.9/434, par. 138 à 147
A/CN.9/445, par. 232 à 235
A/CN.9/456, par. 117 à 126

Commentaire

89. Le projet d’article 11 reflète le principe généralement
accepté selon lequel les sûretés accessoires sont transférées
automatiquement avec les créances qu’elles garantissent.
La question du caractère accessoire ou indépendant de la
sûreté et les critères de fond ou de procédure à respecter
pour la création d’une telle sûreté relèvent de la loi qui
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régit cette dernière. Le projet d’article 11 n’essaie pas de
préciser la loi applicable aux sûretés, compte tenu de la
grande diversité des sûretés qu’il est destiné à couvrir (y
compris, par exemple, des garanties, des nantissements et
des hypothèques) et des divergences sensibles qui existent
à cet égard entre les différents systèmes juridiques.

90. Le texte reconnaît également le droit qu’ont le cédant
et le cessionnaire de convenir qu’une sûreté accessoire
n’est pas transférée au cessionnaire et s’éteint de ce fait.
Cette convention reflète peut-être l’absence de volonté, de
la part du cessionnaire, d’accepter la responsabilité et le
coût afférents à l’entretien et à la garde de la garantie
(taxes et frais d’assurance dans le cas de biens immobiliers
ou frais d’entreposage et d’assurance dans le cas de maté-
riel). Le projet d’article 11 crée également l’obligation,
pour le cédant, de transférer au cessionnaire toute sûreté
indépendante garantissant le paiement des créances cédées
ainsi que le produit de cette sûreté. En ce qui concerne les
garanties indépendantes ou les lettres de crédit stand-by,
cette disposition part du principe que le droit de demander
paiement au garant/émetteur n’est pas une créance. De ce
fait, les droits du garant/émetteur ne sont pas affectés par
la cession de l’engagement indépendant, tandis que le ces-
sionnaire possède un droit sur le produit, ce qui revêt une
importance particulière en cas d’insolvabilité du cédant.

91. Le paragraphe 2 vise à faire en sorte que toute clause
de non-cession convenue entre le cédant et le débiteur ou
une autre personne constituant une sûreté n’invalide pas la
cession. Conformément au paragraphe 3, la responsabilité
que le cédant peut avoir du fait d’une contravention au
contrat en vertu de la loi applicable en dehors du projet de
Convention n’est pas affectée, mais elle ne s’étend pas au
cessionnaire (cette approche est conforme à celle adoptée
dans le projet d’article 10). Le principe sous-jacent est que
les sûretés devraient être traitées, en ce qui concerne les
clauses de non-cession, de la même façon que des créan-
ces, car souvent la contrepartie sur laquelle compte le ces-
sionnaire réside dans la sûreté et non dans la créance pro-
prement dite. Dans une titrisation, par exemple, où des
créances sont cédées par le créancier initial à une entité
spéciale intégralement détenue par ce dernier, la contre-
partie sur laquelle comptent les investisseurs achetant les
valeurs émises par l’entité spéciale et garanties par les
créances peut résider dans la garantie du cédant. Dans le
cas de garants tiers souverains, cependant, conformément
au projet d’article 12, la clause de non-cession invalide la
cession, mais seulement à l’encontre du garant tiers souve-
rain.

92. Que le transfert d’une sûreté soit ou non interdit par
convention, si le transfert entraîne un transfert de posses-
sion de la garantie et si ce transfert cause des préjudices au
débiteur ou à la personne accordant la sûreté, la responsabi-
lité pouvant exister en vertu de la loi applicable en dehors du
projet de Convention n’est pas affectée. Le paragraphe 4
envisage, par exemple, un transfert d’actions nanties qui
pourrait habiliter un cessionnaire étranger à exercer les
droits d’un actionnaire au détriment du débiteur ou de toute
autre personne qui aurait pu nantir les actions.

93. Aux termes du paragraphe 5, il n’est pas porté at-
teinte aux règles de droit applicable en dehors du projet de

Convention à la forme du transfert des sûretés. En consé-
quence, un document authentifié et un enregistrement
peuvent être nécessaires au transfert effectif d’une hypo-
thèque, tandis qu’un transfert de possession ou un enregis-
trement peuvent être requis pour le transfert d’un gage. Le
projet de Convention n’a pas non plus pour objet d’influer
sur les conditions de forme d’une cession de créances
garanties par un actif (enregistrement d’une cession garan-
tie par un bien immobilier, par exemple). Si le Groupe de
travail incluait, cependant, une règle sur la forme de la
cession, soumettant cette forme à la loi applicable là où est
situé le cédant (voir la proposition du secrétariat dans le
document A/CN.9/WG.II/WP.104, remarques relatives
au chapitre III), cette règle devrait s’aligner sur le para-
graphe 5 (par exemple, en prévoyant que la loi applicable
là où est situé le cédant régirait la forme, à moins que les
créances ne soient garanties par une sûreté, auquel cas la
loi régissant cette sûreté régirait la forme).

Article 12. Limitations concernant les gouvernements
et autres entités publiques

Références:

A/CN.9/432, par. 117
A/CN.9/455, par. 48
A/CN.9/456, par. 115 et 116

Commentaire

94. Le projet d’article 12 vise à faire en sorte qu’il ne soit
pas porté atteinte aux débiteurs souverains par des cessions
effectuées en violation de clauses de non-cession conte-
nues dans des contrats de marchés publics ou autres
contrats analogues. Le Groupe de travail a décidé d’adop-
ter cette approche pour ne pas rendre le projet de Conven-
tion moins acceptable pour les États qui ne seraient pas en
mesure de protéger leurs intérêts par une limitation légale.

95. En vertu du projet d’article 12, une cession de créan-
ces détenues par un débiteur souverain n’a pas d’effets à
l’égard du débiteur souverain qui peut continuer de payer
conformément au contrat initial. En outre, il n’est pas
porté atteinte aux exceptions et droits à compensation du
débiteur souverain, qu’ils découlent du contrat initial ou de
tout autre contrat. La cession, cependant, continue d’avoir
effet à l’égard du cédant et des créanciers du cédant, ce qui
revêt une importance particulière en cas d’insolvabilité du
cédant.

96. Le champ d’application exact du projet d’article 12,
c’est-à-dire le fait de savoir si ce projet d’article s’appli-
quera aux cessions de créances naissant de contrats
conclus par l’autorité centrale, les autorités locales, des
entités commerciales publiques ou des entités publiques
agissant à titre commercial, reste à déterminer par le
Groupe de travail (sur cette question, ainsi que sur la ques-
tion d’une éventuelle transformation du projet d’article 12
en réserve, voir les propositions du secrétariat dans le
document A/CN.9/WG.II/WP.104, remarques relatives au
projet d’article 12).
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commentaire relatif au projet de Convention sur la cession de créances
à des fins de financement (deuxième partie): note du secrétariat

(A/CN.9/WG.II/WP.106) [Original: anglais]
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INTRODUCTION

Le présent document contient la deuxième partie du
commentaire relatif au projet de Convention sur la cession
de créances à des fins de financement (le titre du projet de
Convention n’a pas encore été adopté par le Groupe de
travail; voir A/CN.9/WG.II/WP.104, remarques relatives
au titre et au préambule). La deuxième partie du commen-
taire commence là où s’est terminée la première, à savoir
par le projet d’article 13, et va jusqu’au projet d’article 31
(la première partie du commentaire est contenue dans le
document A/CN.9/WG.II/WP.105). Le commentaire rela-
tif aux dispositions finales et à l’annexe, si elles sont
conservées (voir A/CN.9/WG.II/WP.104, remarques relati-
ves à l’annexe), sera établi après l’adoption du projet de
Convention dans son ensemble par le Groupe de travail.

CHAPITRE IV. DROITS, OBLIGATIONS
ET EXCEPTIONS

Section I. Cédant et cessionnaire

Commentaire

1. À la différence des autres dispositions du projet de
Convention qui traitent de la cession comme transfert de
droits patrimoniaux sur des créances, les dispositions
contenues dans la présente section traitent de questions qui
intéressent généralement le contrat de cession ou toute autre
convention entre le cédant et le cessionnaire. L’utilité de ces
dispositions réside dans le fait qu’elles reconnaissent l’auto-
nomie des parties et répartissent les risques en l’absence
d’une convention entre le cédant et le cessionnaire.
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Article 13. Droits et obligations du cédant
et du cessionnaire

Références:

A/CN.9/432, par. 131 à 144
A/CN.9/434, par. 148 à 151
A/CN.9/447, par. 17 à 24
A/CN.9/456, par. 127 et 128

Commentaire

2. Le projet d’article 13 a principalement pour objet de
réaffirmer, dans le contexte de la relation qui existe entre
le cédant et le cessionnaire, le principe de l’autonomie des
parties, principe déjà énoncé en termes généraux au projet
d’article 6. Le cédant et le cessionnaire sont libres de
structurer leurs droits et obligations réciproques de façon
à répondre à leurs besoins particuliers. Ils sont également
libres d’incorporer dans leur convention toute règle ou
condition en s’y référant de manière générale, plutôt qu’en
les reproduisant dans leur convention. Les conditions aux
termes desquelles les parties peuvent exercer leur liberté et
les conséquences juridiques correspondantes relèvent de la
loi régissant leur convention.

3. Le projet d’article 13, qui s’inspire de l’article 9 de la
Convention des Nations Unies sur les contrats de vente
internationale de marchandises (ci-après dénommée
“Convention des Nations Unies sur les contrats de vente”),
énonce aux paragraphes 2 et 3 un principe qui ne sera
peut-être pas reconnu dans tous les systèmes juridiques, à
savoir que, dans l’interprétation des contrats de cession,
les usages et habitudes en matière d’échanges commer-
ciaux doivent être pris en compte. Le paragraphe 2 établit
une distinction nette entre les usages et les habitudes dans
la mesure où les premiers doivent être convenus comme
liant les parties, tandis que les secondes sont contrai-
gnantes en l’absence de convention spécifique, à moins
que les parties n’en conviennent autrement. Ces usages et
habitudes produisent des droits et des obligations pour le
cédant et pour le cessionnaire. Ils ne peuvent lier, cepen-
dant, des tiers tels que le débiteur ou les créanciers du
cédant, pas plus qu’ils ne peuvent lier des cédants ou
cessionnaires subséquents. Toutes ces parties n’auraient
pas nécessairement connaissance des usages et habitudes
convenus par le cédant et le cessionnaire initiaux.

4. Étant donné que le paragraphe 1 reconnaît l’autono-
mie des parties, les parties auraient toujours le droit de
convenir autrement de la nature contraignante des habitu-
des qui se sont établies entre elles. Les mots “sauf conven-
tion contraire” énoncés au paragraphe 2 peuvent donc ne
pas être nécessaires. Ces mots, qui n’apparaissent pas au
paragraphe 1 de l’article 9 de la Convention des Nations
Unies sur les contrats de vente, avaient été inclus initiale-
ment dans le paragraphe 2, puisque, contrairement à la
hiérarchie des règles juridiques établie dans la Convention
des Nations Unies sur les contrats de vente, le projet de
Convention prévaut sur toute convention des parties. Le
paragraphe 1 se limitant désormais aux droits et obliga-
tions réciproques du cédant et du cessionnaire, la règle
concernant la prévalence du projet de Convention a été

supprimée, et l’écart par rapport au libellé du paragraphe 1
de l’article 9 de la Convention des Nations Unies sur les
contrats de vente ne se justifie plus.

5. Le paragraphe 3 définit le champ d’application des
questions couvertes par un usage international. En vertu de
ce paragraphe, les usages internationaux lient uniquement
les parties à des cessions internationales. Cette restriction
n’a pas été jugée nécessaire dans l’article 9, puisque la
Convention des Nations Unies sur les contrats de vente ne
s’applique qu’aux ventes internationales. Elle a en revan-
che été jugée nécessaire dans le projet d’article 13, étant
donné le fait que le projet de Convention peut s’appliquer
aux cessions nationales de créances internationales. En
outre, en vertu du paragraphe 3 comme en vertu du para-
graphe 2 de l’article 9 de la Convention des Nations Unies
sur les contrats de vente, les usages ne s’appliquent qu’à
l’opération en question. Cela signifie qu’un usage d’affac-
turage international ne peut s’appliquer à une cession ef-
fectuée dans le cadre d’opérations de titrisation. Cepen-
dant, à la différence du paragraphe 2 de l’article 9 de la
Convention des Nations Unies sur les contrats de vente, le
paragraphe 3 ne se réfère pas à la connaissance subjective,
réelle ou constructive des parties, mais seulement aux cri-
tères objectifs selon lesquels les usages doivent être large-
ment connus et régulièrement observés. Le Groupe de tra-
vail a estimé que, si une telle référence à la connaissance
subjective des parties pourrait être utile dans une relation
bipartite, elle serait inappropriée dans une relation tripar-
tite, car il serait extrêmement difficile pour des tiers de
déterminer ce dont le cédant et le cessionnaire avaient ou
auraient dû avoir connaissance.

Article 14. Garanties dues par le cédant

Références:

A/CN.9/420, par. 80 à 88
A/CN.9/432, par. 145 à 158
A/CN.9/434, par. 152 à 161
A/CN.9/447, par. 25 à 40
A/CN.9/456, par. 129 et 130

Commentaire

6. Les garanties données par le cédant ont pour objet de
réduire le risque lié à une transaction quant au fait de
savoir si le cessionnaire sera en mesure de recouvrer, en
cas de besoin, les créances auprès du débiteur (dans une
cession à titre de garantie, le cessionnaire n’a pas besoin
de recouvrer les sommes dues, à moins que le cédant ne
fasse défaut, et dans une titrisation ou un escompte de fac-
tures non divulgué, le cédant continue de se faire payer par
le débiteur en tant qu’agent du cessionnaire). En consé-
quence, les garanties constituent un critère important sur
lequel se fonde le cessionnaire pour déterminer le montant
du crédit à accorder au cédant et le coût de ce crédit.

7. Vu l’importance qu’elle revêtent pour la détermination
du prix d’une transaction, les garanties sont fortement négo-
ciées et explicitement fixées entre le cédant et le cession-
naire. Prenant acte de cette réalité, le projet d’article 14
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consacre le principe de l’autonomie des parties à l’égard des
garanties du cédant. Ces garanties peuvent résulter du
contrat de financement, du contrat de cession (s’il s’agit
d’un contrat distinct), ou de tout autre contrat conclu entre
le cédant et le cessionnaire. En vertu des paragraphes 2 et 3
du projet d’article 13, elles peuvent également résulter
d’usages et d’habitudes en matière d’échanges commer-
ciaux.

8. Outre le fait qu’il reconnaît le principe de l’autonomie
des parties, le projet d’article 14 a pour objet d’énoncer
une règle par défaut répartissant les risques entre le cédant
et le cessionnaire en l’absence de convention des parties
quant à cette question. En répartissant les risques, le projet
d’article 14 vise globalement à mettre en balance la néces-
sité d’équité et la nécessité de faciliter l’accès à un crédit
à coût réduit. L’équité est assurée dans la mesure où le
projet d’article 14 reflète un équilibre souvent établi par la
convention des parties. Normalement, dans les accords de
financement, le cédant garantit l’existence de la créance
cédée, mais non sa propre solvabilité. D’autre part, l’accès
à un crédit à coût réduit est facilité dans la mesure où, si
les parties n’ont pas convenu de garanties, le risque de
non-paiement serait, en l’absence d’une règle s’inspirant
du libellé du projet d’article 14, plus élevé. Cette situation
pourrait faire échouer une transaction (si le risque est trop
élevé) ou, du moins, réduire le montant du crédit offert et
rehausser le coût du crédit. Dans la mesure où le cédant
peut répercuter ce coût sur le débiteur, les marchandises
ou services du cédant seraient plus onéreux, voire inacces-
sibles pour le débiteur.

9. En vertu du paragraphe 1, le cédant garantit qu’il a le
droit de céder la créance, qu’il n’a pas déjà cédé la créance
à un autre cessionnaire, et que le débiteur ne peut ni ne
pourra invoquer aucune exception ni aucun droit à com-
pensation. Compte tenu de la nécessité pour le cession-
naire de pouvoir estimer le risque lié à une transaction
avant d’accorder un crédit, le paragraphe 1 dispose que les
garanties doivent être données et prendre effet au moment
de la conclusion du contrat de cession. Ces garanties sont
considérées comme étant données non seulement au ces-
sionnaire immédiat, mais également à tout cessionnaire
subséquent. En conséquence, tout cessionnaire subséquent
peut se retourner contre le cédant et lui intenter une action
pour violation des garanties. Si les garanties étaient consi-
dérées comme n’étant données qu’au cessionnaire immé-
diat, tout cessionnaire subséquent n’aurait recours que
contre son cédant immédiat, ce qui accroîtrait le risque et,
partant, le coût des transactions comprenant des cessions
subséquentes.

10. Les alinéas a à c introduisent des garanties que l’on
pourrait globalement décrire comme des garanties se rap-
portant à “l’existence” de la créance (ou à sa cessibilité).
Si le cédant n’est pas habilité à céder les créances, les a
déjà cédées, ou les a dénuées de toute valeur en exécutant
de façon incorrecte le contrat conclu avec le débiteur, la
créance n’“existe” pas. À cet égard, on a craint, pendant
les délibérations du Groupe de travail, qu’en autorisant les
parties à modifier des garanties relatives à l’existence
même des créances cédées le projet d’article 14 n’aille à
l’encontre des normes de bonne foi. Afin de lever cette
inquiétude, il a été proposé soit de supprimer le projet

d’article 14 dans son ensemble, soit de ne pas le soumettre
à l’autonomie des parties, soit, du moins, de le soumettre
à des modifications effectuées uniquement par convention
explicite des parties. Le Groupe de travail, cependant, a
décidé de conserver le projet d’article 14 inchangé. Il a été
largement estimé que, s’il importait de conformer la pra-
tique commerciale aux normes de bonne foi, cela ne devait
pas se faire aux dépens de l’aptitude des parties à convenir
d’une répartition des risques et, partant, des coûts dans les
opérations de financement. En conséquence, il a été décidé
que l’autonomie des parties ne devrait pas être limitée, et
que l’interprétation des contrats dans le cas d’une conven-
tion implicite devrait relever de la loi régissant le contrat.

11. Le cédant viole la garantie quant à son droit de céder,
introduit à l’alinéa a, s’il n’a pas la capacité ou l’autorité
pour agir, ou s’il existe une quelconque restriction légale
à la cession. Cette démarche se justifie par le fait que le
cédant est mieux placé pour savoir si oui ou non il a le
droit de céder la créance. Le cédant ne se rend pas coupa-
ble d’une violation de garantie, cependant, si le contrat
initial contient une clause de non-cession. Le Groupe de
travail a décidé qu’aucune référence explicite à cette règle
n’était nécessaire à l’alinéa a, puisqu’elle est implicite
dans le projet d’article 10, en vertu duquel la cession pro-
duit des effets même lorsqu’elle viole une clause de non-
cession.

12. La garantie contenue à l’alinéa b, selon laquelle le
cédant n’a pas déjà cédé la créance, a pour objet de tenir
le cédant responsable envers le cessionnaire si, du fait
d’une cession précédente effectuée par le cédant, le ces-
sionnaire n’a pas la priorité. Cette situation peut se pro-
duire si le cessionnaire n’a pas de moyen objectif de dé-
terminer si une cession précédente a eu lieu ou non.
L’alinéa b, cependant, n’exige pas du cédant qu’il garan-
tisse qu’il ne cédera pas les créances à un autre cession-
naire après la première cession. Une telle garantie irait à
l’encontre de la pratique moderne de financement selon
laquelle le droit, qu’a le cédant de proposer à différents
prêteurs des parties des mêmes créances à titre de garantie
pour obtenir des crédits, est absolument essentiel. Ce type
de garantie de nantissement négative se retrouve générale-
ment dans certaines transactions exceptionnelles telles que
des accords de subordination par lesquels les ayants droit
de mêmes créances règlent les conflits de priorité.

13. L’alinéa c fait porter sur le cédant le risque d’excep-
tions ou de droit à compensation cachés opposables par le
débiteur, qui pourraient faire échouer en totalité ou en par-
tie la demande du cessionnaire. Cette disposition part du
principe qu’en exécutant correctement son contrat conclu
avec le débiteur le cédant pourra empêcher que de telles
exceptions soient opposées. Dans le contexte de la vente
de marchandises, en particulier, qui inclut des éléments de
service et d’entretien, une telle démarche rendrait le cédant
davantage responsable de la bonne exécution de son
contrat avec le débiteur. Cette disposition part également
de l’hypothèse que, dans tous les cas, le cédant sera mieux
placé pour savoir si oui ou non le contrat sera correcte-
ment exécuté, même s’il n’est que le vendeur de marchan-
dises fabriquées par un tiers. Dans aucun de ces cas il n’est
nécessaire que le cédant ait réellement connaissance de
l’existence d’exceptions.
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14. L’alinéa c a un champ d’application étendu qui en-
globe les exceptions et droit à compensation, qu’ils aient
une origine contractuelle ou non contractuelle et qu’ils
aient trait à des créances existantes ou futures. Il couvre
également le droit à compensation découlant de contrats
sans rapport avec le contrat initial. S’agissant des garanties
relatives à l’absence d’exceptions opposables à des créan-
ces futures cédées par ensembles à titre de garantie, le
Groupe de travail a estimé que la garantie introduite à
l’alinéa c reflétait correctement la pratique actuelle. Selon
cette pratique, dans les cessions d’ensembles de créances
exemptes ou frappées d’exceptions, les cédants ne reçoi-
vent normalement qu’un crédit correspondant au montant
des créances non susceptibles de faire l’objet d’exceptions
et doivent rembourser un montant plus élevé. En outre, en
cas de non-paiement par le débiteur, le cédant doit repren-
dre les créances que le cessionnaire ne parvient pas à se
faire payer par le débiteur et les remplacer par d’autres
créances ou à rembourser le prix des créances impayées
(“financement avec recours”).

15. Les conséquences juridiques d’une violation de ga-
ranties par le cédant sont régies par la loi applicable en
dehors du projet de Convention. Le Groupe de travail s’est
penché, en particulier, sur la question de savoir si, en cas
de violation de garanties par le cédant, les créances sont
automatiquement retransférées vers le cédant ou si, dans
ce cas, un acte de retransfert est nécessaire. L’importance
pratique de cette question réside dans le fait que, si les
créances que le cessionnaire n’est pas en mesure de se
faire payer sont automatiquement retransférées et si le
cédant est, dans l’entrefait, devenu insolvable, le cession-
naire a une meilleure chance de séparer le prix payé pour
les créances du patrimoine de l’insolvabilité ou, du moins,
de se faire payer sur le produit des créances avant les
créanciers non garantis. Si, en revanche, un acte de trans-
fert est nécessaire et si le cédant est devenu insolvable, le
retransfert ne sera pas accepté par l’administrateur de l’in-
solvabilité. Le Groupe de travail a décidé de ne pas traiter
les conséquences juridiques d’une violation de garanties,
estimant que cette question représente une rupture du
contrat de financement ou du contrat de cession (s’il s’agit
d’un contrat différent) et devrait relever de la loi régissant
ce contrat. Les raisons citées par le Groupe de travail à
l’appui de cette démarche sont les suivantes: les questions
relatives au contrat financier sous-jacent sortent du champ
d’application du projet de Convention; et, dans tous les
cas, il serait très difficile au Groupe de travail de parvenir
à un accord sur des questions telles que la responsabilité
en matière de violation de garanties.

16. Le paragraphe 2 reflète le principe généralement ac-
cepté selon lequel le cédant ne garantit pas la solvabilité du
débiteur. En conséquence, le risque de défaillance du débi-
teur repose sur le cessionnaire, fait que le cessionnaire
prend en compte lorsqu’il détermine s’il peut ou non accor-
der un crédit et à quelles conditions. Reconnaissant le droit
qu’ont les parties à des transactions financières de convenir
d’une répartition différente des risques, en vue de fixer
différemment le prix de la transaction, le paragraphe 2
autorise le cédant et le cessionnaire à convenir autrement.
Le paragraphe 2 dispose également qu’une telle convention
peut être implicite ou explicite. La question de savoir ce qui
constitue une convention implicite relève des règles d’inter-
prétation prévues par la loi régissant le contrat.

Article 15. Droit de notifier la cession au débiteur

Références:

A/CN.9/420, par. 89 à 94 et 119 à 122
A/CN.9/432, par. 159 à 164 et 175
A/CN.9/434, par. 162 à 165
A/CN.9/447, par. 41 à 47
A/CN.9/456, par. 131 à 144 et 193

Commentaire

17. Le projet d’article 15 traite de la question de savoir
qui, du cédant ou du cessionnaire, a le droit de notifier la
cession au débiteur et d’envoyer des instructions de paie-
ment. Il n’a pour objet de définir ni les conditions qu’une
notification doit remplir pour produire des effets à l’en-
contre du débiteur, qui sont définies au projet d’article 18,
ni la question de savoir qui le débiteur doit payer afin
d’être dûment libéré, ce qui fait l’objet du projet d’ar-
ticle 19, ni enfin les autres conséquences juridiques de la
notification, qui sont traitées dans les projets d’articles 20
et 22 (sur ces questions, voir le paragraphe 33).

18. Le projet d’article 15 a principalement pour objet de
reconnaître au cessionnaire le droit de notifier la cession
au débiteur et d’envoyer des instructions de paiement, sans
la coopération ni l’autorisation du cédant. Le Groupe de
travail a admis que, dans certaines pratiques, il est normal
que le cédant informe le débiteur au moment où une ces-
sion s’effectue et lui envoie des instructions de paiement
au cessionnaire (en cas d’affacturage, par exemple). Dans
le même temps, cependant, le Groupe de travail était cons-
cient du fait que, dans d’autres pratiques, il était important
que le cessionnaire puisse notifier la cession au débiteur
indépendamment du cédant, qu’il y ait défaillance ou non.
Il a été largement estimé que, par principe, le cessionnaire,
en sa qualité de nouveau créancier, devrait avoir, vis-à-vis
du cédant, le droit de notifier la cession au débiteur et
d’envoyer des instructions de paiement. Il a été jugé que
la protection du débiteur contre le risque de se voir notifier
une cession et de se voir demander de payer une personne
potentiellement inconnue était une question différente qui
pourrait être résolue en autorisant le débiteur, en cas de
notification adressée par le cessionnaire, à demander des
preuves suffisantes (voir par. 47).

19. Il a été jugé important, sur le plan pratique, d’accor-
der au cessionnaire le droit autonome de notifier la cession
au débiteur, en particulier dans la mesure où le cédant
pourrait ne pas souhaiter ou, en cas d’insolvabilité, ne pas
pouvoir coopérer avec le cessionnaire. De surcroît, il a été
estimé que, du moins dans les systèmes juridiques où la
priorité est déterminée par la date de notification au débi-
teur, le cédant, agissant d’intelligence avec un ayant droit
à l’encontre d’un autre ayant droit, pourrait déterminer
l’ordre de priorité, à moins que chaque ayant droit ne soit
autorisé à notifier la cession au débiteur indépendamment
du cédant. Le Groupe de travail a confirmé que le cédant
peut toujours notifier la cession au débiteur indépendam-
ment de tout cessionnaire, même si cette notification vio-
lait une convention entre le cédant et le cessionnaire. De
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l’avis général, le débiteur devrait pouvoir s’acquitter de
son obligation de la façon indiquée par le cédant dans la
notification et ne devrait pas se préoccuper des arrange-
ments privés existant entre le cédant et le cessionnaire
(après notification de la cession, cependant, le débiteur se
libère en payant le cessionnaire ou conformément aux ins-
tructions données par ce dernier; voir la modification que
le secrétariat a proposé d’introduire au paragraphe 2 du
projet d’article 19 dans A/CN.9/WG.II/WP.104, remarque
8 relative au projet d’article 19).

20. Afin de tenir compte des pratiques de non-notifica-
tion, la notification est formulée, au paragraphe 1, comme
un droit et non comme une obligation. Dans ces pratiques,
le débiteur ne reçoit normalement pas notification de la
cession, et le cédant reçoit le paiement au nom du cession-
naire. Le projet d’article 15 a également pour objet de
reconnaître des pratiques dans lesquelles le débiteur conti-
nue de payer comme avant la cession, tandis que le cédant
et le cessionnaire s’entendent sur le contrôle du compte ou
de l’adresse (boîte postale, par exemple) sur lequel ou à
laquelle le paiement s’effectue. Dans ces pratiques, afin
d’éviter au débiteur tout inconvénient qui pourrait résulter
d’une interruption du flux normal des paiements, le débi-
teur n’est soit pas notifié du tout, soit notifié et prié de
continuer de payer le cédant (cette notification a normale-
ment pour objet d’empêcher le débiteur d’acquérir, après
notification, un droit à compensation découlant de contrats
sans rapport avec le contrat initial). Il n’y a que dans des
situations exceptionnelles (par exemple, en cas de dé-
faillance) que la créance est notifiée au débiteur, qui reçoit
alors différentes instructions de paiement (payer le ces-
sionnaire ou une autre personne ou sur un compte différent
ou à une adresse différente).

21. Si le projet d’article 15 accorde au cessionnaire le
droit autonome de notifier la cession au débiteur et d’en-
voyer des instructions de paiement, il reconnaît également
au cédant et au cessionnaire le droit de négocier et de
s’entendre sur la question de la notification au débiteur de
façon à répondre à leurs besoins particuliers. Le cédant et
le cessionnaire, par exemple, peuvent convenir qu’aucune
notification ne sera envoyée au débiteur aussi longtemps
que le flux des paiements ne sera pas interrompu (par
exemple, dans l’escompte de factures non divulgué). Pour
s’assurer qu’il n’y ait pas besoin de convention spécifique,
les mots d’ouverture du paragraphe 1 sont formulés de
façon négative (“Sauf convention contraire”).

22. La définition de la “notification” figurant au projet
d’article 5 ne comprend aucune référence à l’identification
du bénéficiaire, et le projet d’article 15 fait référence, de
façon distincte, à la notification et à la demande de paie-
ment. Cette approche est destinée à faire valoir la diffé-
rence, tant dans l’objet que dans le temps, entre une noti-
fication et une instruction de paiement, et à valider des
pratiques dans lesquelles une notification est envoyée sans
aucune instruction de paiement. En vertu de cette appro-
che, la simple notification d’une cession suffit pour abolir
le droit à compensation du débiteur découlant de contrats
sans rapport avec le contrat initial, et pour changer la fa-
çon dont le cédant et le débiteur peuvent modifier le con-
trat initial. Cependant, pour éviter de compliquer la libéra-
tion du débiteur, le Groupe de travail a décidé de ne pas

définir l’expression “instruction de paiement”, ni de fon-
der la libération du débiteur sur la réception d’une instruc-
tion de paiement. En vertu du paragraphe 1, une instruc-
tion de paiement peut être envoyée soit par le cédant avec
la notification, soit, subséquemment à une notification, par
le cessionnaire. Le paragraphe 1, à la différence du projet
d’article 19, renvoie au moment où la notification est “en-
voyée” (et non “reçue”), car ni le cédant ni le cessionnaire
n’ont le moyen de déterminer le moment de réception.
Cette question peut être importante pour la libération du
débiteur, traitée au projet d’article 19, mais non pour ce
qui est de savoir qui, du cédant ou du cessionnaire, a le
droit d’envoyer une instruction de paiement.

23. Le paragraphe 2 traite de la production d’effets d’une
notification envoyée en violation d’une convention entre
le cédant et le cessionnaire. La règle, introduite dans la
première phrase du paragraphe 2, est que, si une notifica-
tion est envoyée en violation d’une telle convention et que
le débiteur paie, le débiteur est libéré (comme il s’agit là
d’une question de libération du débiteur, le Groupe de tra-
vail souhaitera peut-être envisager de déplacer la première
phrase du paragraphe 2 au projet d’article 19; voir A/
CN.9/WG.II/WP.104, remarques relatives au projet d’arti-
cle 15). Le fait de savoir si la personne violant cette
convention est responsable d’une rupture de contrat en
vertu de la loi applicable en dehors du projet de Conven-
tion est une autre question et ne devrait pas remettre en
cause la libération du débiteur, qui n’est pas partie à cette
convention. En aucun cas, cependant, une notification en-
voyée en violation d’une convention entre le cédant et le
cessionnaire n’abolit tout droit à compensation du débiteur
découlant de contrats sans rapport avec le contrat initial
(projet d’article 20), ne change la façon dont le cédant et
le débiteur peuvent modifier le contrat initial (projet d’ar-
ticle 22), ou ne constitue une base pour déterminer la prio-
rité en vertu de la loi applicable aux questions de priorité
(projets d’articles 24 à 26). Le Groupe de travail a estimé
que de tels résultats conféreraient un avantage indu au ces-
sionnaire qui notifierait de façon abusive la cession au
débiteur. La formulation négative du paragraphe 2 (“n’in-
valide pas”) a pour objet de s’assurer que la simple viola-
tion d’une convention entre le cédant et le cessionnaire,
d’une part, n’invalide pas la notification aux fins de la
libération du débiteur, mais surtout, d’autre part, qu’elle ne
porte pas atteinte au droit contractuel quant aux conditions
exigées pour qu’une telle convention soit effective.

Article 16. Droit du cessionnaire à recevoir paiement

Références:

A/CN.9/447, par. 48 à 68
A/CN.9/456, par. 145 à 159

Commentaire

24. Les projets d’articles 2, 8 et 15 établissent, entre le
cédant et le cessionnaire, le droit du cessionnaire à deman-
der paiement. Il est, par conséquent, soumis au principe
général de l’autonomie des parties consacré au projet d’ar-
ticle 6 et est formulé comme une règle par défaut applica-
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ble en l’absence de convention entre le cédant et le ces-
sionnaire. Il est également soumis aux dispositions relati-
ves à la protection du débiteur et à la priorité du projet de
Convention. Le projet d’article 16 ne définit pas le produit,
mais est formulé de manière générale de façon à englober
à la fois le produit de créances et le produit de produits,
ainsi que le paiement tant en espèces qu’en nature, par
exemple sous la forme de marchandises retournées (pour
une proposition de définition du “produit” et de référence
au “paiement ou autre forme de libération”, voir A/CN.9/
WG.II/WP.104, remarque 1 relative au projet d’article 16).

25. Le droit du cessionnaire sur le produit est indépen-
dant de toute notification de la cession. Cette démarche se
justifie par la nécessité de s’assurer que, si un paiement est
effectué en faveur du cessionnaire avant la notification, le
cessionnaire puisse conserver le produit du paiement et
que, si un paiement est effectué en faveur du cédant après
la notification (ce qui ne libère pas le débiteur), le cession-
naire ait un droit sur ces paiements. Ce droit revêt une
importance particulière si le cédant ou le débiteur devien-
nent insolvables. Si le paiement est effectué en faveur du
cédant après la notification, le cessionnaire est en principe
fondé, en vertu de l’alinéa b du paragraphe 1 du projet
d’article 16, à se faire payer par le cédant ou, en vertu du
paragraphe 2 du projet d’article 19, par le débiteur. Dans
la pratique, cependant, le cessionnaire ne réclamerait pas
un second paiement du débiteur, à moins que le cédant ne
soit devenu insolvable. Dans ce cas, toute demande de
paiement que le débiteur pourrait former contre le patri-
moine du cédant insolvable (par exemple, sur la base du
principe d’enrichissement sans cause) serait normalement
insignifiante, puisqu’il est improbable que des ayants droit
formant des demandes personnelles puissent obtenir paie-
ment. Cependant, ce résultat est approprié dans la mesure
où le débiteur, qui paie le cédant après la notification,
prend le risque d’avoir à payer deux fois.

26. Le projet d’article 16 couvre les situations dans les-
quelles un paiement a été effectué en faveur du cession-
naire, du cédant ou d’une autre personne. Dans ce dernier
cas, le droit du cessionnaire est soumis à priorité. Dans ce
contexte, le Groupe de travail a décidé de s’abstenir de
toute référence générale à un quelconque “droit supérieur
en vertu de la loi applicable”, qui engloberait le droit
d’une institution dépositaire sur les paiements reçus de
bonne foi. Le Groupe de travail a estimé que le cession-
naire ne devrait pas pouvoir réclamer à l’institution dépo-
sitaire de tels paiements reçus de bonne foi et en copro-
priété avec d’autres biens (pour une proposition tendant à
préciser, au paragraphe 2, que le droit à demander paie-
ment d’un tiers est un droit entre le cédant et le cession-
naire soumis à l’autonomie des parties, voir A/CN.9/
WG.II/WP.104, remarque 2 relative au projet d’article 16).

27. En vertu du paragraphe 2, le cessionnaire peut récla-
mer l’intégralité du produit du paiement, mais ne peut
conserver qu’un montant égal au montant dû augmenté de
tout intérêt éventuel (il faudra peut-être traiter explicite-
ment du droit du cédant sur les intérêts; voir A/CN.9/
WG.II/WP.104, remarque 3 relative au projet d’article 16).
Cette démarche a pour objet de tenir compte de la pratique
normale, dans les cessions effectuées à titre de garantie,
selon laquelle le cessionnaire peut être fondé à recouvrer

l’intégralité de la créance, mais doit rendre compte et ren-
dre au cédant ou à ses créanciers tout solde restant après
paiement de la somme due au cessionnaire. Le Groupe de
travail souhaitera peut-être réexaminer la question de sa-
voir si l’expression “valeur de son droit” reflète correcte-
ment l’intention du paragraphe 2.

28. S’agissant de l’interaction entre les projets d’ar-
ticles 12 et 16, on notera que le débiteur souverain pourrait
s’acquitter de sa dette en payant le cédant, le cessionnaire
étant fondé à réclamer le produit du paiement auprès du
cédant. La question de savoir si ce droit est un droit in rem
ou ad personam relève de la loi régissant la priorité.

Section II. Débiteur

Article 17. Principe de la protection du débiteur

Références:

A/CN.9/420, par. 101
A/CN.9/432, par. 33 à 38, 89 à 90, 206 et 244
A/CN.9/434, par. 86 à 95
A/CN.9/445, par. 195 à 198
A/CN.9/456, par. 21, 81 et 168 à 176

Commentaire

29. L’objectif premier de toute loi relative à la cession
peut être d’établir un équilibre approprié entre la nécessité,
d’une part, de permettre aux parties de mobiliser leurs
créances afin d’obtenir des crédits et des services et,
d’autre part, de faire en sorte que la situation juridique du
débiteur ne s’en trouve pas affectée. Pour faire ressortir à
quel point il est important de protéger le débiteur de ma-
nière évidente, le Groupe de travail a décidé d’en faire
mention dans le préambule et d’énoncer ce principe d’une
importance fondamentale pour le projet de Convention
dans le projet d’article 17. Le principe de la protection du
débiteur est appliqué de façon plus spécifique dans les
dispositions de la section II du chapitre IV. C’est aussi la
raison pour laquelle le paragraphe 2 du projet d’article
premier dispose que, pour que s’appliquent les disposi-
tions du projet de Convention ayant des incidences sur les
droits et obligations du débiteur (c’est-à-dire le chapitre III
et la section II du chapitre IV), il faut que ce dernier soit
situé dans un État contractant. C’est en vertu de ce même
principe que le droit du cédant et du cessionnaire de ne pas
appliquer l’intégralité du projet de Convention est limité
(projet d’article 6). En effet, une telle option négative
pourrait neutraliser le système de protection du débiteur
prévu par le projet de Convention. La nécessité d’accorder
une protection particulière aux débiteurs souverains est
aussi à la base du projet d’article 12. Le projet d’article 28,
qui soumet un certain nombre de questions relatives au
débiteur à la loi qui régit la créance constitue également
une application particulière du principe général consacré
dans le projet d’article 17. Cette loi sera celle qui régit le
contrat initial et sera probablement celle qui a été choisie
par le cédant et le débiteur au moment où ils auront
contracté leurs obligations initiales.
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30. La règle fondamentale du paragraphe 1 est que le
projet de Convention ne vise pas à porter atteinte aux droits
et obligations du débiteur. Il n’a pas pour objet, en particu-
lier, de modifier les conditions de paiement stipulées dans
le contrat initial (par exemple, le montant dû, le moment et
le lieu du paiement). Cette règle fondamentale admet trois
exceptions. Premièrement, le débiteur peut négocier avec le
cédant ou le cessionnaire et accepter de renoncer à ses
exceptions ou droit à compensation. Une telle convention
peut lui permettre d’obtenir un avantage, tel qu’un crédit
plus élevé, un délai de remboursement plus long ou un taux
d’intérêt plus bas. Le projet d’article 21 porte sur une telle
convention entre le cédant et le débiteur et prévoit certaines
limitations. En revanche, il ne porte pas sur les clauses de
non-recours convenues entre le cessionnaire et le débiteur,
qui doivent être régies par une autre loi. La question de
savoir si une clause de non-recours doit être interprétée
comme un consentement ou une confirmation du consente-
ment du débiteur à la cession doit également être tranchée
par une autre loi (voir par. 56).

31. La deuxième exception figure dans les dispositions
du projet de Convention qui influent effectivement sur la
situation juridique du débiteur. Ces dispositions sont les
suivantes: projet d’article 10 (une cession prend effet non-
obstant toute clause de non-cession); projet d’article 19
(après notification, le débiteur peut effectuer un paiement
libératoire conformément à la notification ou à une instruc-
tion de paiement ultérieure donnée par le cessionnaire); para-
graphe 2 du projet d’article 20 (après notification, le débi-
teur ne peut opposer au cessionnaire aucun droit à
compensation découlant de contrats qui n’ont pas de lien
avec le contrat initial); paragraphe 3 du projet d’article 20
(le débiteur ne peut invoquer contre le cessionnaire aucun
droit pour violation par le cédant d’une clause de non-
cession); projet d’article 22 (après notification, le droit du
débiteur de modifier le contrat initial sans le consentement
du cessionnaire est limité); et projet d’article 23 (le débi-
teur ne peut pas, en cas de non-exécution du contrat par le
cédant, recouvrer auprès du cessionnaire une somme qu’il
a payée; il devra la recouvrer auprès du cédant et supporter
par conséquent le risque d’insolvabilité du cocontractant).

32. La troisième exception à la règle établie au paragra-
phe 1 figure au paragraphe 2. En vertu de ce paragraphe,
une instruction de paiement, qu’elle soit donnée avec la
notification ou ultérieurement, peut être modifiée en ce qui
concerne la personne, l’adresse ou le compte auxquels le
paiement doit être effectué. Toutefois, une instruction de
paiement ne peut pas modifier la monnaie de paiement.
Elle ne peut pas non plus modifier le pays où le paiement
doit être fait, sauf si la modification est à l’avantage du
débiteur et permet que le paiement soit effectué dans le
pays où le débiteur est situé. Une telle modification du
pays de paiement est souvent permise dans les contrats
d’affacturage afin de faciliter le paiement par les débiteurs.

Article 18. Notification de la cession au débiteur

Références:

A/CN.9/420, par. 124 et 125
A/CN.9/432, par. 176 et 177, et 187

A/CN.9/434, par. 172 à 175
A/CN.9/447, par. 45 à 47, 158 et 159
A/CN.9/455, par. 59 à 66
A/CN.9/456, par. 177 à 180

Commentaire

33. Comme il a été mentionné au paragraphe 17, le projet
de Convention traite des divers aspects de la notification
de la cession dans plusieurs articles. Ainsi, l’alinéa f du
projet d’article 5 définit la notification aux fins du projet
de Convention. Le projet d’article 15 porte sur la notifica-
tion en tant que droit du cédant et du cessionnaire. Le
projet d’article 18 traite des questions relatives à la notifi-
cation qui ont trait à la situation juridique du débiteur en
général. Il fait aussi référence à une instruction de paie-
ment qui, sans être définie dans le projet de Convention,
est décrite de manière générale au paragraphe 2 du projet
d’article 17. Les projets d’articles 19, 20 et 22 traitent des
conséquences juridiques de la notification.

34. L’objectif premier du projet d’article 18 est de rappe-
ler la “règle de la réception”, à savoir le fait qu’une
notification et une instruction de paiement ont effet lors-
qu’elles sont reçues par le débiteur. La principale raison de
l’adoption de cette règle par le Groupe de travail est
qu’une notification, qu’elle soit ou non accompagnée
d’une instruction de paiement, a des conséquences impor-
tantes pour la situation juridique du débiteur (elle change
la manière dont le débiteur peut s’acquitter de sa dette, elle
supprime le droit à compensation découlant des contrats
qui n’ont pas de lien avec le contrat initial et elle modifie
la manière dont le débiteur peut changer le contrat initial
par convention avec le cédant). De telles conséquences
peuvent se produire uniquement lorsqu’une notification ou
une instruction de paiement est formulée dans un langage
“dont il est raisonnable de penser qu’il permet au débiteur
d’en comprendre le contenu”. Par exemple, lorsque la
notification se présente sous forme électronique et n’est
pas immédiatement lisible, le débiteur devrait être en me-
sure de la décoder facilement. Pour éviter de créer des
incertitudes, le paragraphe 1 prévoit une règle “refuge”,
selon laquelle le langage du contrat initial est conforme à
la norme requise.

35. À réception d’une notification, si le débiteur n’est pas
disposé à accepter un changement pouvant découler d’une
cession, il peut, sachant qu’il ne pourra obtenir un droit à
compensation supplémentaire, refuser toute nouvelle rela-
tion contractuelle avec le cédant. Dans des cas exception-
nels, où la cession constitue une contravention essentielle à
une convention de non-cession, le débiteur peut même être
en mesure de résoudre le contrat initial. Toutefois, une
solution aussi radicale ne devrait être envisagée que lors-
qu’une cession entraîne pour le débiteur des difficultés
extrêmes. Sinon, le risque de résolution du contrat pourrait
en soi avoir un impact négatif sur le coût et la disponibilité
du crédit (voir par. 50; voir également le document A/CN.9/
WG.II/WP.105, par. 86). Pour éviter d’en arriver là, le
Groupe de travail souhaitera peut-être envisager de préci-
ser, au projet d’article 10, que tout recours dont dispose le
débiteur à l’encontre du cédant pour violation d’une clause
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de non-cession sera limité à un droit à dommages-intérêts
compensatoires (ou bien que le débiteur ne sera pas auto-
risé à résoudre le contrat initial au seul motif que le cédant
a violé une clause de non-cession). On pourrait de toute
façon parvenir à ce résultat dans la mesure où les projets
d’articles 10, 20-3 et 22 pourraient être interprétés comme
excluant une telle solution aussi radicale, tout au moins
après notification de la cession. Autoriser le débiteur à
résoudre le contrat au seul motif qu’il y a eu violation d’une
clause de non-cession irait à l’encontre du principe selon
lequel la cession a effet même si elle est effectuée en vio-
lation d’une clause de non-cession et du principe selon
lequel, dans un tel cas, le débiteur ne peut invoquer contre
le cessionnaire aucun des droits qu’il pourrait opposer au
cédant pour contravention au contrat. En outre, si l’on
n’autorise pas le minimum, c’est-à-dire une modification
du contrat initial, après notification au débiteur sans le
consentement du cessionnaire, on ne saurait autoriser le
maximum, à savoir l’annulation du contrat.

36. En vertu du paragraphe 2, une notification peut porter
sur des créances futures. Cette règle est d’une importance
fondamentale. Si une notification ou une instruction de
paiement relative à des créances futures ne pouvait être
effectivement donnée, le débiteur pourrait refuser de payer
le cessionnaire malgré une notification ou une instruction
de paiement. En outre, si la loi applicable aux questions de
priorité en vertu des projets d’articles 24 à 26 règle les
conflits de priorité sur la base du moment de la notifica-
tion, les cessionnaires ne seront pas en mesure d’adresser
effectivement une notification au débiteur et d’établir ainsi
la priorité concernant les créances futures (voir par. 78).
Un tel résultat irait virtuellement à l’encontre de la dispo-
nibilité du crédit sur la base de créances futures.

37. Le Groupe de travail a examiné la question de savoir
si, pour protéger le cédant contre le risque de perdre toutes
ses créances, l’effectivité d’une notification relative à des
créances futures devrait être limitée à une période de
temps fixe qui pourrait être éventuellement prolongée par
une deuxième notification. Il a décidé de ne pas prévoir
une telle limitation. Il a été estimé que de telles restrictions
devraient être traitées dans le contrat de financement, do-
maine sur lequel le projet de Convention devrait éviter
d’empiéter. Il a aussi été considéré que tout délai fixe
serait arbitraire et perturberait les pratiques commerciales
fondées sur des relations à long terme. En particulier, dans
les contrats à long terme, l’exigence du renouvellement
d’une notification à l’expiration d’un délai donné pourrait
être trop lourde à la fois pour le cessionnaire et pour le
débiteur. Le cessionnaire aurait des difficultés à établir la
date de réception de la notification par le débiteur, date à
laquelle le délai fixé commencerait à courir. L’obligation
pour le débiteur de vérifier la date à laquelle une notifica-
tion a été reçue afin de déterminer s’il peut effectuer un
paiement libératoire au cessionnaire serait trop lourde.

38. Le paragraphe 3 est l’une des dispositions les plus
importantes du projet de Convention, en particulier pour
les opérations internationales d’affacturage. Dans ce type
d’opérations, le cédant cède normalement les créances à
un cessionnaire se trouvant dans son propre pays, à savoir
le facteur exportateur, et ce dernier les cède ensuite à un
cessionnaire dans le pays du débiteur, à savoir le facteur

importateur. Ce type d’arrangement facilite le recouvre-
ment auprès du débiteur dans la mesure où le facteur im-
portateur peut prendre toutes les mesures nécessaires pour
que la deuxième cession à l’encontre du débiteur ait effet.
Le bon fonctionnement de telles opérations est fondé sur le
principe que la première cession a également effet à l’en-
contre du débiteur. Étant donné que le débiteur est norma-
lement avisé uniquement de la deuxième cession, il est
essentiel de veiller à ce que cette notification de la
deuxième cession couvre également la première. Sinon, la
première cession pourrait ne pas avoir effet à l’encontre du
débiteur, ce qui pourrait avoir des répercussions sur
l’effectivité de la deuxième cession également. Afin de
traiter les cas dans lesquels il y a plus d’une cession sub-
séquente, le paragraphe 3 prévoit qu’une notification cou-
vre toute cession antérieure et pas seulement la dernière
(pour ce qui de la question de la libération du débiteur en
cas de notifications multiples relatives à des cessions sub-
séquentes, voir le paragraphe 45).

Article 19. Paiement libératoire du débiteur

Références:

A/CN.9/420, par. 98 à 117, 127 à 131, 169 à 173
et 179

A/CN.9/432, par. 165 à 174 et 178 à 204
A/CN.9/434, par. 176 à 191
A/CN.9/447, par. 69 à 93 et 153 à 157
A/CN.9/455, par. 52 à 58
A/CN.9/456, par. 181 à 193

Commentaire

39. Le projet d’article 19 a un double objectif, à savoir
offrir un mécanisme clair concernant le paiement libéra-
toire du débiteur et garantir le paiement de la créance. Il
n’a pas pour but de traiter la libération du débiteur en
général ou l’obligation de paiement en tant que telle, puis-
que cette obligation est régie par le contrat initial et par la
loi régissant ce contrat. La règle fondamentale est que, tant
que le débiteur n’a pas reçu notification d’une cession, il
peut effectuer un paiement libératoire conformément au
contrat initial, mais, une fois qu’il a reçu notification, il ne
peut le faire qu’en se conformant aux instructions données
par le cédant, ou par le cessionnaire avec la notification ou
ultérieurement. Le projet d’article 19 vise également un
certain nombre de cas particuliers: cas où il y a plusieurs
notifications; cas où le débiteur reçoit une notification du
cessionnaire et n’est pas sûr que ce dernier soit le créancier
légitime; cas où le paiement libératoire est régi par une loi
applicable en dehors du projet de Convention; et cas où le
paiement libératoire est effectué alors que la cession est
nulle et non avenue.

40. En vertu du paragraphe 1, tant qu’il n’a pas reçu de
notification de la cession, le débiteur est en droit mais non
tenu d’effectuer un paiement libératoire conformément au
contrat initial (c’est-à-dire en effectuant un paiement en
faveur du cédant ou d’une autre personne ou à un compte
ou une adresse indiqués dans le contrat initial). Étant
donné que la cession a effet à compter de la conclusion du
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contrat de cession, le débiteur, ayant connaissance de la
cession, peut choisir d’effectuer un paiement libératoire au
cessionnaire. Toutefois, en pareil cas, il prend le risque
d’avoir à payer deux fois, s’il est prouvé ultérieurement
qu’aucune cession n’a eu lieu. Le Groupe de travail a dé-
cidé de ne pas faire explicitement référence à la possibilité
pour le débiteur de payer soit le cédant soit le cessionnaire
afin d’éviter de porter préjudice à des pratiques telles que
la titrisation, dans laquelle le débiteur est normalement
censé continuer de payer le cédant (toutefois, ce n’est
peut-être pas là la façon de résoudre le problème; pour la
suggestion du secrétariat à cet égard, voir le document A/
CN.9/WG.II/WP.104, remarque 1 relative au projet d’arti-
cle 19). En parlant de paiement “conformément au contrat
initial” plutôt que de paiement au cédant, on entend pro-
téger le droit du cédant et du débiteur de convenir de tout
type de paiement susceptible de répondre à leurs besoins
(par exemple, paiement à un compte bancaire sans identi-
fication du détenteur du compte ou paiement à un tiers).

41. Le Groupe de travail a consacré beaucoup de temps
à la question de savoir si la connaissance d’une cession
devrait être considérée comme une notification et entraîner
un changement dans la façon dont le débiteur peut s’ac-
quitter de son obligation. On a fait valoir que ce serait aller
à l’encontre de la bonne foi que d’autoriser le débiteur à
effectuer un paiement libératoire au cédant, en particulier
s’il était au courant de la cession, ou au cessionnaire, en
particulier s’il savait que quelqu’un d’autre avait un droit
supérieur. Le Groupe de travail a décidé que la connais-
sance d’une cession ne devrait pas avoir d’incidence sur la
libération du débiteur. Il a été largement estimé qu’il était
certes important de vouloir rendre la pratique commerciale
conforme aux normes de la bonne volonté, mais qu’il ne
fallait pas le faire au détriment de la certitude. Or la cer-
titude se trouverait réduite si la connaissance d’une cession
entraînait un changement dans la manière dont le débiteur
pouvait s’acquitter de son obligation. Dans un tel cas, le
cédant ou la personne ayant un droit supérieur, qui ne
serait pas en possession des moyens de preuves voulus,
devrait établir ce que le débiteur savait. Si c’était au débi-
teur qu’incombait la charge de la preuve, ce dernier ne
serait pas en mesure d’obtenir une libération valable, sauf
s’il pouvait établir qu’il n’avait pas connaissance de la
cession. En pareil cas, il faudrait déterminer ce qu’on en-
tend par connaissance (par exemple, une connaissance
générale du fait qu’une cession a eu lieu, ou la connais-
sance des détails de la cession, tels que le montant exact
des créances cédées et, en cas de cession à titre de garan-
tie, des créances garanties). Ce processus serait particuliè-
rement lourd en cas de cessions multiples contradictoires.
La certitude nécessaire dans une règle de libération du
débiteur s’en trouverait donc sérieusement compromise.
Le Groupe de travail a aussi tenu compte du fait que dans
certains cas (par exemple, dans la titrisation et l’escompte
de factures non divulgué) il est courant, dans la pratique
commerciale, que le débiteur continue de payer le cédant
même s’il est au courant de la cession, puisque le cession-
naire n’a pas la structure commerciale voulue pour rece-
voir les paiements.

42. Le Groupe de travail a également examiné la question
de savoir si la nullité (par exemple, pour fraude, coercition

ou inaptitude) ou la connaissance de la nullité d’une ces-
sion devrait être prise en considération dans la libération
du débiteur. Au début de ses travaux, il avait examiné une
disposition selon laquelle le débiteur devait pouvoir exécu-
ter son obligation même si une des cessions d’une série de
cessions était nulle et non avenue (A/CN.9/WG.II/WP.96,
projet d’article 27). On a estimé que le débiteur ne devrait
pas être exposé au risque d’avoir à payer deux fois simple-
ment parce que des parties qu’ils ne connaissaient pas
avaient choisi d’effectuer des cessions subséquentes. Plus
récemment, le Groupe de travail a déterminé que la ques-
tion du paiement à une personne au profit de laquelle a été
faite une cession nulle et non avenue ne se posait que dans
ces cas exceptionnels et pouvait être régie par la loi appli-
cable en dehors du projet de Convention (c’est sur cette
question qu’est axé le paragraphe 8 de l’article 19; pour
les suggestions du secrétariat à cet égard, voir le document
A/CN.9/WG.II/WP.104, remarques 6 à 8 relatives au pro-
jet d’article 19).

43. Contrairement au paragraphe 1, le paragraphe 2 ne
laisse pas de choix au débiteur quant à la façon de s’ac-
quitter de sa dette. Après notification, il peut effectuer un
paiement libératoire uniquement au cessionnaire ou
conformément aux instructions de celui-ci. La référence
aux instructions de paiement vise à tenir compte des exi-
gences de diverses pratiques. Le cessionnaire peut, par
exemple, adresser une notification au débiteur de manière
à geler le droit à compensation de ce dernier, sans deman-
der paiement ou en demandant au débiteur de continuer à
payer le cédant (c’est le cas, par exemple, dans l’escompte
de factures non divulgué ou dans la titrisation). Le Groupe
de travail souhaitera peut-être énoncer explicitement au
paragraphe 2 ce qui est déjà énoncé au paragraphe 1 du
projet d’article 15, à savoir que ces instructions peuvent
être données par le cédant ou le cessionnaire en même
temps que la notification ou uniquement par le cession-
naire après une notification (voir A/CN.9/WG.II/WP.104,
remarque 8 relative au projet d’article 19).

44. Les paragraphes 3 et 5 visent à fournir des règles
simples et claires sur la libération en cas de notifications
multiples. Le paragraphe 3 traite des cas où le débiteur
reçoit plusieurs notifications relatives à plus d’une cession
des mêmes créances par le même cédant, ce qui n’impli-
que pas nécessairement une fraude. Il peut s’agir, par
exemple, de plusieurs cessions de différentes parties des
créances à titre de garantie, auquel cas la principale ques-
tion est de savoir qui sera payé en premier (en d’autres
termes qui a la priorité). Étant convenu que la cession ne
devrait pas porter atteinte à la situation juridique du débi-
teur, le Groupe de travail a établi une distinction claire
entre la question de la libération du débiteur et celle de la
priorité. Ainsi, le paiement au titre du paragraphe 3,
conformément à la première notification, libère le débi-
teur, même si la personne qui le reçoit n’a pas priorité. Il
serait en effet injuste et incompatible avec la politique de
protection du débiteur de demander à ce dernier de déter-
miner lequel des différents créanciers a la priorité et de le
faire payer une seconde fois s’il effectue le paiement à la
mauvaise personne. Le débiteur aurait très probablement
un motif d’action en justice contre cette personne, mais il
risquerait de ne pas pouvoir exercer ses droits si cette der-
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nière devenait insolvable. Le risque d’insolvabilité du dé-
biteur recevant un paiement devrait être supporté par les
divers créanciers et non par le débiteur. Ces créanciers
devraient déterminer les droits de chacun d’entre eux sur
le produit du paiement conformément à la loi régissant la
priorité en vertu du projet de Convention.

45. Le paragraphe 5 traite des notifications relatives à
plus d’une cession subséquente. De tels cas sont rares dans
la pratique, puisque, normalement, seul le dernier d’une
série de cessionnaires adresse une notification au débiteur
lui demandant paiement. En tout état de cause, pour éviter
toute incertitude quant à la façon dont le débiteur peut
s’acquitter de sa dette, le paragraphe 5 prévoit qu’il doit se
conformer aux instructions figurant dans la notification de
la dernière d’une série de cessions. Pour que cette règle
s’applique, il faut que le débiteur puisse facilement déter-
miner que les notifications reçues se rapportent à des ces-
sions subséquentes, faute de quoi c’est la règle énoncée au
paragraphe 3 qui s’appliquerait, et le débiteur pourrait ef-
fectuer un paiement libératoire conformément à la pre-
mière notification reçue. En tout état de cause, en vertu du
paragraphe 6, le débiteur pourrait, en cas de doute, deman-
der aux cessionnaires lui ayant adressé une notification de
lui fournir une preuve adéquate (en ce qui concerne la
suggestion du secrétariat selon laquelle, tant que le débi-
teur n’a pas obtenu la preuve demandée, il pourrait effec-
tuer un paiement libératoire au cédant, voir le document
A/CN.9/WG.II/WP.104, remarque 2 relative au projet
d’article 19). Si le débiteur reçoit plusieurs notifications
relatives à plusieurs cessions des mêmes créances par le
même cédant et à des cessions subséquentes, en vertu de
l’application combinée des paragraphes 3 et 5, il peut ef-
fectuer un paiement libératoire conformément à la pre-
mière notification de la dernière cession.

46. Le paragraphe 4 vise à garantir que le cessionnaire
peut modifier ou corriger ses instructions de paiement.
Que le débiteur reçoive une notification du cédant ou du
cessionnaire, en cas d’envoi d’une nouvelle instruction de
paiement concernant une même cession, il ne peut s’ac-
quitter de sa dette qu’en se conformant à cette instruction.
La seule condition est que, conformément à la politique
qui est à la base du projet d’article 15-1, cette instruction
de paiement, qui est donnée après la notification, émane
du cessionnaire, seule personne habilitée à disposer des
créances. Pour protéger le débiteur contre le risque d’avoir
à payer deux fois, le paragraphe 4 prévoit expressément
qu’il ne doit pas tenir compte d’une instruction de paie-
ment reçue après le paiement.

47. En vertu du projet d’article 15, la notification peut
être adressée par le cédant ou par le cessionnaire indépen-
damment du cédant. Par conséquent, le débiteur qui reçoit
une notification de la cession d’une personne qu’il ne
connaît pas nécessairement peut se demander si cette per-
sonne est un créancier légitime, à qui il peut effectuer un
paiement libératoire. Afin de le protéger de toute incerti-
tude concernant la façon de s’acquitter de sa dette dans ce
type de situation, le paragraphe 6 lui donne le droit de
demander au cessionnaire de donner une preuve appro-
priée de la cession dans un délai raisonnable. Le paragra-

phe 6 n’impose pas d’obligation au débiteur, car le fait de
demander des preuves supplémentaires dans tous les cas
retarderait inutilement le paiement et augmenterait le coût
de la notification. C’est aux tribunaux judiciaires ou arbi-
traux qu’il incombe de déterminer ce qui constitue une
preuve “appropriée” et un délai “raisonnable” en tenant
compte des circonstances de l’espèce. Le Groupe de tra-
vail a estimé que la souplesse que donnent ces termes était
nécessaire, car il a été impossible de trouver une règle qui
soit adaptée à tous les cas de figure possibles. En outre,
pour éviter toute incertitude que l’emploi de ces termes
pourrait créer, il a décidé d’inclure une règle “refuge” en
vertu de laquelle une confirmation écrite émanant du cé-
dant constitue une preuve appropriée.

48. La notification n’entraîne pas automatiquement
l’obligation de payer, qui demeure soumise au contrat ini-
tial et à la loi qui s’y applique. En d’autres termes, le
débiteur n’a pas à payer à réception de la notification et ne
doit pas verser d’intérêts pour retard de paiement pendant
qu’il attend la preuve appropriée qu’il a demandée. Si,
toutefois, la créance devient exigible pendant ce délai
conformément au contrat initial, se pose alors la question
de savoir si l’obligation de paiement est suspendue jusqu’à
ce que le débiteur ait reçu la preuve demandée et dispose
d’un délai raisonnable pour l’évaluer et agir en consé-
quence. Si l’obligation de paiement n’est pas suspendue, la
protection que le paragraphe 6 accorde au débiteur peut se
trouver réduite, dans la mesure où le débiteur qui retarde
le paiement, même pour de bonnes raisons, aurait à payer
des intérêts. Le Groupe de travail est parti du principe que
l’obligation de paiement serait suspendue dans ces cas,
mais a choisi de ne pas inclure au paragraphe 6 de libellé
explicite, puisque cela n’était pas nécessaire pour obtenir
le résultat recherché et puisque tout libellé supplémentaire
pourrait indirectement empiéter sur la législation nationale
relative aux intérêts. Il souhaitera peut-être reconsidérer
cette approche. Toute incertitude sur cette question pour-
rait réduire l’utilité du paragraphe 6. Il pourrait être préfé-
rable d’énoncer explicitement que l’obligation de paie-
ment est suspendue. Pour éviter une suspension qui
pourrait désavantager à la fois le cédant et le cessionnaire,
le Groupe de travail voudra peut-être prévoir que, si la
créance devient exigible pendant que le débiteur attend la
preuve du cessionnaire, le débiteur devra effectuer un
paiement libératoire au cédant (voir A/CN.9/WG.II/
WP.104, remarque 2 relative au projet d’article 19).

49. Le paragraphe 7 vise à garantir que le projet d’ar-
ticle 19 n’exclut pas d’autres moyens de libération du
débiteur pouvant exister dans la loi nationale applicable
en dehors du projet de Convention. Mais on peut aussi
aboutir involontairement à une situation dans laquelle un
débiteur, ne tenant pas compte d’une notification adressée
en vertu du projet de Convention (par exemple, parce
qu’elle porte sur des créances futures, ce qui peut ne pas
être autorisé en vertu d’une autre loi), effectue le paiement
à une autre personne, conformément à une autre loi. C’est
pourquoi le Groupe de travail pourrait souhaiter envisager
de valider le paiement au titre d’une autre loi uniquement
s’il est effectué en faveur d’un cessionnaire légitime en
vertu du projet de Convention, et de limiter la consigna-
tion auprès d’un organisme public (tribunal ou autre) aux
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cas de notifications multiples (voir A/CN.9/WG.II/
WP.104, remarques 3 à 5 relatives au projet d’article 19)
et, éventuellement, de notification par le cessionnaire. S’il
adopte une telle approche, le paragraphe 8 pourrait ne pas
être nécessaire puisque, si le débiteur, ayant reçu une no-
tification du cessionnaire, n’est pas certain de la validité de
la cession, il peut se libérer par une consignation.

Article 20. Exceptions et droit à compensation
du débiteur

Références:

A/CN.9/420, par. 66 à 68 et 132 à 135
A/CN.9/432, par. 205 à 209
A/CN.9/434, par. 194 à 197
A/CN.9/447, par. 94 à 102
A/CN.9/456, par. 194 à 199

Commentaire

50. Le projet d’article 20 représente une autre application
particulière du principe général selon lequel la cession ne
doit pas porter atteinte à la situation juridique du débiteur.
Ce dernier peut opposer au cessionnaire toutes les excep-
tions et le droit à compensation qu’il pourrait invoquer
à l’encontre du cédant. Le projet de Convention, cepen-
dant, ne précise pas ce que sont ces exceptions et ce droit
à compensation, question qui devra être régie par une
autre loi.

51. En vertu du paragraphe 1, le débiteur peut opposer au
cessionnaire toutes exceptions découlant du contrat initial,
sans aucune limite, à savoir: les droits contractuels qui,
dans certains systèmes juridiques, peuvent ne pas être
considérés comme des “exceptions”; les droits à résolution
du contrat, par exemple pour erreur, fraude ou coercition;
l’exemption de responsabilité pour non-exécution, par
exemple en raison d’un empêchement imprévu; et les de-
mandes reconventionnelles au titre du contrat initial. Ces
exceptions et ce droit à compensation peuvent être invo-
qués, qu’ils soient opposables au moment de la notifica-
tion de la cession ou qu’ils le deviennent uniquement après
cette dernière. Le Groupe de travail souhaitera peut-être
examiner la question de savoir si le droit à compensation
découlant des contrats entre le cédant et le débiteur, qui
sont étroitement liés au contrat initial (par exemple, un
accord de maintenance ou autre accord de service associé
au contrat de vente initial), devrait être traité de la même
façon que le droit à compensation découlant du contrat
initial.

52. Le paragraphe 2 prévoit un délai pour le droit à com-
pensation découlant de toute source autre que le contrat
initial, c’est-à-dire un contrat séparé entre le cédant et le
débiteur, une règle de droit (par exemple, une règle extra-
contractuelle) ou une décision judiciaire ou autre. Un tel
droit ne peut pas être invoqué à l’encontre du cessionnaire
s’il devient opposable après la notification de la cession. Le
principe qui sous-tend cette règle est que les droits d’un

cessionnaire diligent qui adresse une notification au débi-
teur ne devraient pas être subordonnés au droit à compen-
sation découlant à tout moment de transactions séparées
entre le cédant et le cessionnaire ou d’autres événements
dont on peut raisonnablement s’attendre que le cessionnaire
soit informé. D’un autre côté, il n’est pas porté indûment
atteinte aux intérêts du débiteur, puisque, si le fait que ce
dernier ne peut accumuler des droits à compensation cons-
titue pour lui une difficulté inacceptable, il peut éviter d’ef-
fectuer de nouvelles transactions avec le cédant (en ce qui
concerne la question de savoir si le débiteur peut résoudre
le contrat initial, voir le paragraphe 35). Compte tenu du
principe énoncé au paragraphe 2, le droit à compensation
découlant de contrats séparés entre le débiteur et le cession-
naire n’est pas affecté. Ce droit peut être opposé au cession-
naire même après notification de la cession, tout comme le
droit à compensation découlant du contrat initial. Il
convient aussi de noter qu’une notification, qu’elle con-
tienne ou non une instruction de paiement, entraîne le gel du
droit à compensation du débiteur. Cette approche vise à
tenir compte des pratiques dans lesquelles une simple noti-
fication est adressée afin d’empêcher précisément que le
débiteur n’acquière un droit à compensation en raison d’ac-
tes ou d’omissions du cédant qui échappent au contrôle du
cessionnaire, alors que le débiteur est censé continuer de
payer le cédant. Du fait du projet d’article 12, en vertu
duquel une cession effectuée en dépit d’une clause de non-
cession n’a pas d’incidences sur les débiteurs souverains, le
projet d’article 20 ne porterait pas atteinte à leurs droits.

53. Le Groupe de travail a examiné une proposition ten-
dant à préciser le sens des termes “peuvent être invoqués”
en énonçant qu’une exception ou un droit à compensation
ne peuvent être exclus si, au moment de la notification, il
sont “effectifs et vérifiés”. Cette proposition n’a pas été
adoptée, car elle entraînerait une limitation inappropriée
du droit à compensation que peut invoquer le débiteur à
celui qui est quantifié au moment de la notification. Afin
d’éviter de laisser cette question totalement en suspens, le
Groupe de travail a également examiné diverses sugges-
tions concernant la loi applicable au droit à compensation.
Référence a été faite à la loi qui régit la créance et à la loi
du lieu où est situé le cédant. Le Groupe de travail souhai-
tera peut-être envisager de faire référence, tout au moins
en ce qui concerne le droit contractuel à compensation, à
la loi qui régit le contrat d’où découle le droit à compen-
sation (voir le document A/CN.9/WG.II/WP.104, remar-
ques 1 et 2 relatives au projet d’article 28).

54. Le paragraphe 3 a pour objet de garantir que le débi-
teur ne peut pas invoquer à l’encontre du cessionnaire, à
titre d’exception ou de compensation, la violation d’une
clause de non-cession par le cédant. Le débiteur peut avoir
un motif d’action en justice contre le cédant si, en vertu de
la loi applicable en dehors du projet de Convention, la
cession constitue une contravention au contrat qui entraîne
pour lui une perte. Toutefois, la simple existence d’une
clause de non-cession ne constitue pas une violation de la
garantie énoncée au paragraphe 1 a de l’article 14. En
l’absence d’une disposition allant dans le sens du paragra-
phe 3, le projet d’article 10-3, selon lequel le cessionnaire
n’est pas responsable d’une contravention au contrat par le
cédant, pourrait être privé de toute signification.
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Article 21. Engagement de ne pas opposer
d’exceptions ou de droit à compensation

Références:

A/CN.9/420, par. 136 à 144
A/CN.9/432, par. 218 à 238
A/CN.9/434, par. 205 à 212
A/CN.9/447, par. 103 à 121
A/CN.9/456, par. 200 à 204

Commentaire

55. Afin d’obtenir à moindre coût un prix plus élevé pour
leurs créances, les cédants garantissent généralement aux
cessionnaires l’absence d’exceptions et de droit à compen-
sation opposables par le débiteur. Compte tenu de cette
pratique, l’alinéa c du paragraphe 1 du projet d’article 14
dispose qu’une telle garantie existe même en l’absence
d’une convention à cet égard entre les parties. Dans la
pratique, si de telles garanties ne peuvent être données et
si les créances sont susceptibles de faire l’objet d’excep-
tions, ces créances sont soit refusées par les cessionnaires,
soit acceptées à un prix considérablement réduit ou ne sont
acceptées qu’à titre de recours (c’est-à-dire que si le ces-
sionnaire ne peut pas se faire payer par les débiteurs, il a
le droit de retourner les créances et de recouvrer les som-
mes dues auprès du cédant). Afin d’éviter ces effets néfas-
tes, les cédants, dans la pratique, négocient avec les débi-
teurs une renonciation aux exceptions et au droit à
compensation que les débiteurs pourraient opposer à tout
futur cessionnaire. En fonction de cette renonciation, les
cessionnaires déterminent les conditions du crédit offert
aux cédants, conditions qui influent à leur tour sur celles
proposées par les cédants aux débiteurs.

56. Pour permettre aux cédants d’obtenir un crédit à coût
réduit, le projet d’article 21 valide cette renonciation aux
exceptions et au droit à compensation. En outre, pour lever
toute incertitude quant aux conséquences juridiques d’une
renonciation et pour éviter qu’un tribunal ne l’annule
comme étant inéquitable pour le débiteur, le paragraphe 1
énonce ce qui peut sembler évident dans certains systèmes
juridiques, à savoir qu’une renonciation empêche le débi-
teur d’opposer au cessionnaire des exceptions et un droit à
compensation. Compte tenu du fait que, dans la pratique,
une renonciation peut être convenue au moment de la
conclusion du contrat initial ainsi qu’à une date antérieure
ou postérieure, le paragraphe 1 ne fait pas spécifiquement
référence au moment auquel une renonciation peut être
convenue. Le paragraphe 1 ne dit pas non plus explicite-
ment que l’acceptation d’une cession par le débiteur cons-
titue une renonciation ou la confirmation d’une renoncia-
tion. Cette question relève des autres lois applicables. Le
paragraphe 1 n’exige pas non plus que les exceptions
soient connues du débiteur ou qu’elles soient explicite-
ment énoncées dans la convention de renonciation. Le
Groupe de travail a estimé qu’une telle exigence introdui-
rait un élément d’incertitude dans la mesure où le cession-
naire devrait établir ce que le débiteur savait ou aurait pu
savoir dans chaque cas particulier.

57. Bien qu’ayant pour objet de faciliter l’accès à un cré-
dit à coût réduit, ce qui est dans l’intérêt du commerce en
général, le projet d’article 21 n’en néglige pas pour autant
la protection du débiteur. Afin de protéger les débiteurs
contre toute pression excessive qu’exerceraient des créan-
ciers pour les faire renoncer à leurs exceptions, le para-
graphe 2 introduit des restrictions raisonnables concernant
ces renonciations. Ces restrictions ont trait à la forme que
peuvent prendre ces renonciations, à certains types de dé-
biteurs et à certains types d’exceptions. Compte tenu du
fait que le paragraphe 1 ne s’applique qu’aux renoncia-
tions convenues par le cédant et le débiteur, les restrictions
contenues au paragraphe 2 ne s’appliquent pas aux renon-
ciations convenues par le débiteur et le cessionnaire. Le
Groupe de travail a estimé que le projet de Convention ne
devrait pas limiter la capacité qu’a le débiteur de négocier
avec le cessionnaire afin d’obtenir un avantage tel qu’une
réduction du taux d’intérêt ou un allongement de la pé-
riode de paiement. Dans le même temps, le Groupe de
travail a également estimé, vu que les conventions entre
cessionnaires et débiteurs sortent du champ d’application
du projet de Convention, que le projet de Convention ne
devrait pas habiliter le débiteur à négocier des renoncia-
tions avec les cessionnaires si, en vertu de la loi applica-
ble, le débiteur n’avait pas ce pouvoir.

58. Le paragraphe 1 introduit d’autres restrictions. Une
renonciation ne peut être un acte unilatéral ou une conven-
tion orale; elle doit prendre la forme d’une convention
écrite signée de façon à garantir que les deux parties sont
bien informées du fait de la renonciation et de ses consé-
quences, y compris les avantages offerts en retour au dé-
biteur, et à faciliter la production de preuves. En outre, une
renonciation ne peut déroger à la loi sur la protection des
consommateurs prévalant dans le pays dans lequel le débi-
teur est situé (ce qui, dans le présent contexte, doit s’en-
tendre comme étant son lieu d’activité). Afin d’éviter toute
divergence terminologique ou autre existant entre les dif-
férents systèmes juridiques, le paragraphe 1 se réfère aux
débiteurs dans des transactions “à des fins principalement
personnelles, familiales ou domestiques”. Cette référence
est assortie du qualificatif “principalement”, de façon que
la restriction ne s’applique qu’aux transactions à des fins
exclusives de consommation (c’est-à-dire aux transactions
entre consommateurs), et non aux transactions à des fins à
la fois de consommation et commerciales (c’est-à-dire aux
transactions entre un consommateur et une entité commer-
ciale). Le Groupe de travail pourra souhaiter reconsidérer
cette démarche. Il semblerait cohérent avec le but de pro-
téger les débiteurs consommateurs d’appliquer cette dispo-
sition à une transaction visant des fins de consommation à
l’égard d’une partie et des fins commerciales du point de
vue de l’autre (il en irait de même dans le contexte
du projet d’article 23, mais non dans celui du projet d’ar-
ticle 4; voir par. 70 et A/CN.9/WG.II/WP.105, par. 43).

59. De surcroît, aux termes du paragraphe 2, une renon-
ciation ne peut porter sur des exceptions découlant d’actes
frauduleux commis par le cessionnaire. Un tel résultat irait
à l’encontre des normes fondamentales de bonne foi. Afin
de protéger un cessionnaire qui accepte une cession de
bonne foi, le Groupe de travail a décidé de ne pas appli-
quer la même restriction aux exceptions découlant d’actes
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frauduleux commis par le cédant. Si le débiteur ne pouvait
renoncer à ces exceptions, le cessionnaire devrait s’assurer
qu’aucun acte frauduleux n’a été commis par le cédant
dans le contexte du contrat initial. La restriction énoncée
au paragraphe 2, cependant, s’applique non seulement aux
exceptions relatives à un acte frauduleux du cessionnaire
seul, mais aussi aux exceptions relatives à un acte fraudu-
leux du cessionnaire agissant en collusion avec le cédant.
Dans ce contexte, le Groupe de travail a envisagé d’autres
exceptions auxquelles on ne pourrait renoncer. Pour tenir
compte de certaines transactions d’exportation, le Groupe
de travail a décidé que l’exception relative à l’invalidité du
contrat initial ne devrait pas être sujette à renonciation.
Quant aux exceptions opposables au détenteur protégé
d’un instrument négociable, relatives aux exigences de
signature et d’agence (paragraphe 1 c de l’article 30 de la
Convention des Nations Unies sur les lettres de change
internationales et les billets à ordre internationaux), le
Groupe de travail a estimé qu’on ne devrait pas établir de
parallèle entre une créance et un instrument négociable.
Une telle mise en parallèle ne serait pas conforme au pa-
ragraphe 1 b du projet d’article 4, qui exclut le transfert
d’instruments par endossement et remise ou par simple
remise. Elle ne serait pas conforme, non plus, à la volonté
des parties qui choisissent de ne pas incorporer leurs
créances dans un instrument négociable.

60. Conformément au paragraphe 1, le paragraphe 3
exige, en ce qui concerne la modification d’une renoncia-
tion, la forme d’une convention écrite signée. Les parties
doivent être prévenues des conséquences juridiques d’une
telle modification, conséquences qui, en cas de besoin,
doivent être facilement prouvées. Afin qu’une modifica-
tion, qui pourra être convenue par le cédant et le débiteur,
ne porte pas atteinte aux droits du cessionnaire, le para-
graphe 3 soumet une modification à la procédure prévue
au paragraphe 2 du projet d’article 22 concernant la mo-
dification du contrat initial après notification de la cession
(c’est-à-dire le consentement réel et constructif du cession-
naire; voir par. 65).

Article 22. Modification du contrat initial

Références:

A/CN.9/420, par. 109
A/CN.9/432, par. 210 à 217
A/CN.9/434, par. 198 à 204
A/CN.9/447, par. 122 à 135
A/CN.9/456, par. 205 et 206

Commentaire

61. La question de la modification du contrat initial se
pose souvent dans la pratique. Il peut devenir nécessaire
de modifier un contrat pour différentes raisons. Ainsi, les
principales conditions dans lesquelles un contrat a été
conclu peuvent avoir fondamentalement changé, si bien
qu’il serait inéquitable pour le cédant d’avoir à livrer les
marchandises promises; des équipements ou matériaux dif-
férents de ceux qui ont été convenus peuvent être nécessai-

res pour exécuter un projet; ou un changement dans les
conditions générales peut obliger à reporter l’échéance du
paiement convenue dans le contrat initial. Quand les mo-
difications à apporter au contrat soulèvent des questions se
rapportant aux droits et aux obligations existant entre le
cédant et le débiteur ou entre le cédant et le cessionnaire,
elles sont généralement prévues dans le contrat lui-même
ou dans la législation pertinente. Mais, quand ces modifi-
cations touchent aux droits et aux obligations existant
entre le cessionnaire et le débiteur, les problèmes qui se
posent ne sont pas toujours entièrement traités dans le
contrat ni dans la législation.

62. Le projet d’article 22 a donc pour objectif premier de
faire en sorte que le débiteur ait, à l’égard du cessionnaire,
le droit de modifier le contrat initial pour pouvoir, en cas
de réduction du prix, faire un paiement libératoire d’un
montant réduit et ne pas être redevable du montant de la
créance initiale. Au demeurant, le projet d’article 22 ne
doit pas interférer avec la relation entre le cédant et le
débiteur. Pour cette raison, les termes d’une convention
qui a effet entre le cédant et les débiteurs et les consé-
quences juridiques de cette convention relèvent de la loi
régissant ladite convention. Secondairement, le projet d’ar-
ticle 22 a pour objet de protéger le cessionnaire en veillant
à ce que celui-ci acquiert des droits en vertu du contrat
initial modifié. Autrement dit, en cas de modification du
prix des marchandises ou services offerts dans le cadre du
contrat initial, le débiteur ne peut pas invoquer la modifi-
cation du contrat à titre d’exception en déclarant que le
cessionnaire n’a aucun droit en vertu du nouveau contrat
modifié, ni refuser de payer le prix réduit (les droits que le
cessionnaire pourrait opposer au cédant pour rupture de
contrat ne sont pas affectés; voir par. 67).

63. La règle fondamentale énoncée dans le projet d’arti-
cle 22 est la suivante: avant notification, le cédant et le
débiteur sont libres de modifier leur contrat. Ils n’ont pas
à obtenir le consentement du cessionnaire, même si le cé-
dant s’est engagé dans le contrat de cession à n’y apporter
aucune modification sans le consentement du cessionnaire
ou s’il doit de bonne foi informer le cessionnaire de toute
modification du contrat. Le non-respect de ces obligations
peut engager la responsabilité du cédant à l’égard du ces-
sionnaire, sans cependant invalider la convention qui mo-
difie le contrat initial, car cela affecterait de manière injus-
tifiée les droits du débiteur. Après notification, une
modification du contrat initial n’a effet à l’égard du ces-
sionnaire que sous réserve du consentement explicite ou
implicite de ce dernier. Cette approche se justifie par le
fait qu’après notification le cessionnaire devient partie à
une relation triangulaire, et aucune modification de cette
relation qui a des incidences sur les droits du cessionnaire
ne devrait lier ce dernier contre son gré. Cela va d’ailleurs
dans le sens du projet d’article 19, selon lequel, avant no-
tification, le débiteur peut effectuer un paiement libéra-
toire conformément au contrat initial.

64. Le paragraphe 1 porte sur une convention entre le
cédant et le débiteur qui est conclue avant notification de
la cession et qui a des incidences sur les droits du cession-
naire. Si la convention n’affecte pas les droits du cession-
naire, le paragraphe 1 ne s’applique pas. Si elle est conclue
après notification, le paragraphe 2 s’applique. Le Groupe
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de travail voudra peut-être spécifier que le moment précis
à retenir est le moment où le débiteur reçoit notification,
car, à compter de ce moment, il ne peut effectuer un paie-
ment libératoire qu’en se conformant aux instructions de
paiement du cessionnaire.

65. La formulation du paragraphe 2 est négative, car la
règle dispose qu’après notification une modification est
sans effet à l’égard du cessionnaire, à moins qu’une autre
condition ne soit remplie. Les termes “sans effet” signifient
que le cessionnaire peut exiger la créance initiale et que le
débiteur n’est pas totalement libéré s’il fait un paiement de
valeur inférieure à celle de la créance initiale. Le para-
graphe 2 exige le consentement explicite ou implicite du
cessionnaire. Le consentement explicite est exigé si la
créance a été acquise en totalité par exécution, le cession-
naire pouvant alors raisonnablement s’attendre à recevoir
paiement de la créance initiale. Aux fins du projet de
Convention, une créance est considérée comme acquise en
totalité dès lors qu’une facture est émise, même si le contrat
correspondant n’a que partiellement été exécuté. Il s’ensuit
que la modification des contrats partiellement exécutés est
subordonnée au consentement explicite du cessionnaire. Il
y a consentement implicite lorsque la modification est
prévue dans le contrat initial ou serait approuvée par un
cessionnaire raisonnable. Ce consentement est suffisant si la
créance n’est pas acquise en totalité et si la modification est
prévue dans le contrat initial ou serait approuvée par un
cessionnaire raisonnable. En exigeant un consentement ex-
plicite ou implicite, le Groupe de travail voulait associer
certitude et souplesse. Si une créance est acquise en totalité,
sa modification a des incidences sur les attentes raison-
nables du cessionnaire et doit donc être subordonnée à son
consentement. Si, en revanche, une créance n’est pas
acquise en totalité, il n’est pas nécessaire de faire peser sur
les parties des exigences de nature à nuire à la bonne exé-
cution d’un contrat. En particulier, dans le cas des contrats
à long terme, tels que les accords de financement de projets
ou de restructuration de la dette (dans lesquels des créances
sont offertes à titre de garantie en contrepartie d’une réduc-
tion de taux d’intérêt ou d’un report de la date d’échéance),
exiger du cédant qu’il obtienne le consentement du cession-
naire pour la moindre modification apportée au contrat
pourrait ralentir les opérations tout en faisant peser une
charge inutile sur le cessionnaire. Normalement, ce
problème ne devrait pas se poser, puisque, dans la pratique,
les parties règlent généralement ces questions dans une
convention établissant les types de modifications qui
exigent le consentement du cessionnaire. En l’absence de
convention à ce sujet, ou en cas de violation de la conven-
tion par le cédant, le paragraphe 2 offrirait un degré de
protection suffisant au débiteur.

66. Le Groupe de travail a décidé de ne pas se référer à
des principes généraux, tels que la bonne foi ou les normes
commerciales raisonnables, pour justifier une modifica-
tion. Il a estimé que ces normes introduisaient un degré
d’incertitude peu souhaitable, car elles ne sont pas univer-
sellement entendues de la même manière. Le Groupe de
travail n’était pas favorable non plus à l’idée de limiter
l’obligation d’obtenir le consentement du cessionnaire aux
cas dans lesquels une modification du contrat initial aurait
des incidences préjudiciables substantielles pour le ces-
sionnaire.

67. Le paragraphe 3 vise à préserver tous les droits que
le cessionnaire peut opposer au cédant si une modification
du contrat initial porte atteinte à une convention conclue
entre eux. Autrement dit, si une modification a effet à
l’égard du cessionnaire sans le consentement de celui-ci, le
paiement effectué par le débiteur conformément au contrat
modifié est libératoire. Le cessionnaire, toutefois, peut se
retourner contre le cédant pour exiger le solde de la
créance initiale et demander réparation pour tout préjudice
supplémentaire subi, si la modification porte atteinte à une
convention conclue entre le cédant et le cessionnaire.

Article 23. Restitution des paiements

Références:

A/CN.9/420, par. 145 à 148
A/CN.9/432, par. 239 à 244
A/CN.9/434, par. 94 et 213 à 215
A/CN.9/447, par. 136 à 139
A/CN.9/456, par. 207 et 208

Commentaire

68. Dans la pratique, le débiteur peut payer le cession-
naire avant que le cédant ne s’acquitte de ses obligations
au titre du contrat initial. En cas de défaut du cessionnaire,
il faut se demander si le débiteur peut recouvrer auprès de
lui les sommes déjà payées. Cette question est parti-
culièrement importante si le cédant devient insolvable, car
cela rend impossible tout recouvrement de paiement
auprès de lui.

69. Pour compléter le principe selon lequel la position
juridique du débiteur ne doit pas être affaiblie du fait de la
cession, le projet d’article 23 prévoit que cette position ne
doit pas être renforcée non plus. Si le débiteur paie le
cessionnaire alors que le cédant n’exécute pas correcte-
ment le contrat initial, le débiteur peut se retourner contre
le cédant en vertu du contrat initial et de la loi qui régit le
contrat, mais il ne peut se retourner contre le cessionnaire.
Autrement dit, le débiteur supporte le risque d’insolvabi-
lité de son partenaire contractuel, ce qui serait le cas de
toute manière en l’absence de cession. Ayant noté qu’une
approche différente était suivie dans la Convention
d’Ottawa, le Groupe de travail a estimé que la différence
était fondée. Une garantie d’exécution du contrat initial
donnée par le cessionnaire peut être justifiée dans les cas
précis d’affacturage visés dans la Convention d’Ottawa,
mais a été jugée peu indiquée dans le cas d’autres opéra-
tions de financement ou de service, y compris les opéra-
tions d’affacturage dans lesquelles un élément de service
prédomine.

70. La règle énoncée dans le projet d’article 23 a certai-
nes limites. En vertu de la loi régissant la protection des
consommateurs, le consommateur débiteur pourrait avoir
le droit de déclarer le contrat initial résolu et de recouvrer
auprès du cessionnaire toutes les sommes qui lui ont été
payées. Le Groupe de travail a estimé que le projet de
Convention ne devrait pas supplanter la loi régissant la
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protection des consommateurs en vigueur dans le pays où
le débiteur est situé (a son établissement; pour le sens du
terme “principalement” et le problème qui se pose à cet
égard, voir le paragraphe 58). Il a aussi estimé qu’une
référence générale à l’ordre public dans ce contexte serait
superflue. Les notions d’ordre public et de loi impérative
s’appliqueraient au titre des projets d’articles 30 et 31
grâce au mécanisme des règles de droit international privé,
garantissant que la loi applicable en dehors du projet de
Convention serait prise en considération. Enfin, de multi-
ples références aux notions d’ordre public et de loi impé-
rative pourraient, de façon regrettable, élargir la limite et
nuire à la certitude offerte par le projet de Convention.

71. La référence au projet d’article 20 constitue une se-
conde limite au principe énoncé dans le projet d’article 23.
Cette référence vise à préserver les exceptions et le droit
à compensation du débiteur en cas de paiements échelon-
nés, quand certains versements ont été effectués et d’autres
non. Ces droits ne s’appliqueraient que lorsque le débiteur
voudrait soit réduire le montant des paiements qui restaient
à faire, soit ne pas les faire.

Section III. Autres parties

Article 24. Droits concurrents de plusieurs
cessionnaires

Références:

A/CN.9/420, par. 149 à 164
A/CN.9/432, par. 245 à 260
A/CN.9/434, par. 238 à 254
A/CN.9/445, par. 18 à 29
A/CN.9/455, par. 18 à 31
A/CN.9/456, par. 209 et 210

Commentaire

72. Une même créance peut faire l’objet de plusieurs ces-
sions. De fait, la pratique des “cessions multiples” est nor-
male lorsqu’il s’agit de cessions à titre de garantie dans
lesquelles différents éléments des mêmes créances servent
de garantie du crédit. La question se pose alors de savoir
quel est l’ordre de priorité à suivre pour le paiement entre
les différents ayants droit. Priorité ne veut pas dire validité.
La priorité présuppose l’existence d’une créance valide (la
validité quant au fond est traitée au chapitre III, tandis que
la validité quant à la forme relève de la loi applicable en
dehors du projet de Convention; pour une proposition du
secrétariat tendant à traiter la question de la validité quant
à la forme dans le projet de Convention, voir A/CN.9/
WG.II/WP.104, remarques relatives au chapitre III). La
priorité ne préjuge pas la question de savoir si le cession-
naire ayant la priorité conservera intégralement le produit
du paiement ou en restituera le solde éventuel au cédant ou
à l’ayant droit qui vient après lui dans l’ordre de priorité.
Cela dépend de la question de savoir s’il s’agit d’une ces-
sion pure et simple ou d’une cession à titre de garantie,
question qui est du ressort de la loi applicable en dehors du
projet de Convention. La priorité n’a pas d’incidences non

plus sur la libération du débiteur. Le débiteur qui paie
conformément au projet d’article 19 (ou, si ce projet d’ar-
ticle n’est pas applicable, conformément à la loi applicable
en vertu du projet d’article 28) est libéré, même si le paie-
ment est fait à un cessionnaire qui n’a pas la priorité (en
vertu du projet d’article 24 ou, si ce projet d’article n’est pas
applicable, en vertu du projet d’article 29). Savoir si le
cessionnaire conservera le produit du paiement est une
question de priorité qui doit être résolue entre les divers
ayants droit conformément à la loi applicable en vertu du
projet d’article 24 (ou du projet d’article 29).

73. Toutefois, le fait pour un cédant d’opérer plusieurs
cessions pures et simples des mêmes créances peut cons-
tituer un acte frauduleux ou déraisonnable. Si la fraude est
rare, en revanche, une simple négligence de la part du
cédant ou la méconnaissance des effets juridiques d’une
cession précédente sont fréquentes. Un exemple classique
en est la cession de créances à un financier en contrepartie
de fonds de roulement et à un financier de stocks ou à un
fournisseur de matériel à crédit avec réserve de propriété
ou autre sûreté jusqu’au paiement total du prix des stocks
ou du matériel. Dans ce cas, il peut y avoir conflit entre
une cession globale (cession de toutes les créances actuel-
les et futures) au financier des fonds de roulement et une
cession au financier des stocks ou au fournisseur du pro-
duit de la vente des stocks ou du matériel. Afin d’assurer
une certaine prévisibilité aux droits des différents créan-
ciers du cédant et ainsi de faciliter l’accès de celui-ci au
crédit, le Groupe de travail a poursuivi ses travaux en
partant de l’hypothèse que ces conflits seraient traités. Si
la cession faite au financier des stocks ou au fournisseur
est de nature contractuelle, ces conflits relèvent sans aucun
doute du domaine d’application du projet de Convention.
Toutefois, cela peut ne pas être le cas si la cession inter-
vient de plein droit, puisque, en application du para-
graphe 1 du projet d’article 2, le projet de Convention ne
porte que sur les cessions opérées par contrat et non sous
l’effet de la loi. Le Groupe de travail voudra donc
peut-être préciser que tous les conflits de priorité entre un
financier de stocks ou un fournisseur qui a un droit régle-
mentaire sur un produit et un cessionnaire entrent dans le
cadre du projet de Convention. À cet égard, il voudra
peut-être examiner également si les règles de priorité pré-
vues dans le projet de Convention conviennent, car le fi-
nancier ou le fournisseur des stocks pourraient s’attendre
que les questions de priorité soient régies par la loi du lieu
où sont situés les stocks ou le matériel.

74. Le projet d’article 24 doit s’appliquer à un conflit
entre un cessionnaire couvert par la Convention et un ces-
sionnaire qui ne l’est pas (par exemple, entre un cession-
naire national et un cessionnaire étranger de créances na-
tionales). Cette approche n’aurait pas d’incidences sur les
pratiques nationales. En fait, une des raisons pour lesquel-
les le Groupe de travail a décidé de faire des règles de
priorité des règles de droit international privé est que ces
règles n’auraient pas d’incidences négatives sur les prati-
ques nationales. Le cessionnaire national serait soumis aux
dispositions de la même loi, puisque, par définition, dans
un conflit avec un cessionnaire étranger, le cessionnaire
national, le cédant et le débiteur seraient situés dans la
même juridiction. Si, dans le projet de Convention, le “lieu
où est située” une personne morale était défini par réfé-
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rence au lieu de son “incorporation” ou au lieu de son
administration centrale, et si ce lieu n’était pas celui de son
établissement, la loi applicable pourrait ne pas être la
même. Toutefois, même dans ce cas, le cessionnaire natio-
nal pourrait prévoir que le projet de Convention serait
applicable, puisque ledit cessionnaire serait situé dans un
État contractant (l’État dans lequel le cédant est situé;
autrement, le projet de Convention ne s’appliquerait pas);
et il saurait aussi que le cédant est, par exemple, une suc-
cursale d’une entité étrangère. Le Groupe de travail voudra
peut-être confirmer cette interprétation (voir A/CN.9/
WG.II/WP.104, remarques 3 à 5 relatives au projet d’ar-
ticle premier).

75. Dans le cas de plusieurs cessions pures et simples des
mêmes créances par le même cédant, la question pourrait
être non pas de savoir qui sera payé le premier (question
de priorité), mais qui sera effectivement payé (question
“d’effectivité”). Dans ce cas, le cessionnaire qui a la “prio-
rité” prend la totalité du produit (à condition qu’il ait une
créance valide), et aucun autre cessionnaire ne peut obtenir
paiement. Cependant, le projet de Convention ne fait pas
de différence entre les cessions pures et simples et les
cessions à titre de garantie, puisque les tiers peuvent
n’avoir aucun moyen de savoir si, dans un cas précis, il
s’agit d’une cession à titre de garantie ou d’une cession
pure et simple; en tout état de cause, il serait très difficile
de faire cette différence étant donné les grands écarts qui
existent entre les divers systèmes juridiques quant aux
sûretés.

76. Le projet d’article 24 énonce une règle de droit inter-
national privé selon laquelle les questions de priorité relè-
vent de la loi du lieu où est situé le cédant (le Groupe de
travail n’a pas encore tranché la question de savoir quel est
ce lieu; pour les suggestions du secrétariat, voir A/CN.9/
WG.II/WP.104, remarques 4 à 10 relatives au projet d’ar-
ticle 5). Le Groupe de travail a admis qu’une règle de droit
international privé ne peut pas aboutir à l’uniformité sur le
plan des résultats commerciaux, car une loi peut donner la
priorité au premier cessionnaire dans le temps alors qu’une
autre peut la donner au cessionnaire qui, le premier, avise
le débiteur ou enregistre certaines informations sur la ces-
sion. Par ailleurs, il a reconnu l’intérêt commercial évident
d’une règle de droit international privé qui ferait ressortir
les questions de priorité à la loi d’une juridiction unique et
facile à déterminer. Une telle règle constituerait un progrès
important par rapport à la situation actuelle dans laquelle
les cessionnaires ont tendance soit à refuser les créances
internationales à titre de garantie de crédit, soit à les ac-
cepter à une faible valeur, car ils ne peuvent pas détermi-
ner la loi qui peut régir la priorité ou doivent satisfaire aux
exigences de plusieurs juridictions pour s’assurer qu’ils
auront la priorité.

77. Si, en vertu de la loi applicable, la priorité est fonc-
tion du moment de la cession, le cessionnaire qui envisage
de financer certaines créances doit se fier aux assurances
du cédant et, éventuellement, à celles d’autres parties ou
aux informations disponibles sur un marché donné. Si la
loi applicable définit la priorité en fonction de la priorité
quant à l’envoi de la notification au débiteur, le cession-
naire éventuel doit là aussi se fier aux assurances du cé-

dant et du débiteur ainsi qu’aux informations émanant
d’autres sources. Dans ces cas, la priorité en ce qui
concerne les créances futures ne pourra pas être obtenue
au moment de la cession (l’identité des débiteurs n’étant
pas connue), et la priorité en ce qui concerne les créances
cédées en bloc ne pourra être obtenue qu’au prix de l’en-
voi d’une notification à tous les débiteurs. Si, en revanche,
en vertu de la loi applicable, outre les assurances du cédant
ou d’autres parties, la priorité s’obtenait par enregistre-
ment public de certaines informations, les éventuels
cessionnaires pourraient se reporter à cet enregistrement.
En outre, les cessionnaires qui enregistreraient les infor-
mations requises disposeraient d’un moyen objectif d’ac-
quérir la priorité.

78. À ce sujet, le Groupe de travail voudra peut-être pré-
ciser que, si en application de la loi du lieu où est situé le
cédant (qui doit être dans un État contractant pour que le
projet de Convention s’applique), la priorité est détermi-
née en fonction de la date de notification au débiteur, cette
notification doit être faite conformément au projet de
Convention. Si la notification était faite conformément à la
loi nationale du lieu où est situé le cédant et si cette loi
annulait les notifications relatives aux créances futures, les
cessionnaires seraient dans l’impossibilité d’établir la prio-
rité eu égard aux créances futures, ce qui nuirait à l’offre
et au coût du crédit (voir par. 36).

79. S’écartant de l’approche traditionnellement suivie
dans de nombreux systèmes juridiques, qui soumettent les
questions de priorité à la lex situs (la loi du pays où le
paiement est dû ou celle du pays où le débiteur est situé),
le Groupe de travail a décidé de faire relever les questions
de priorité de la loi du lieu où est situé le cédant. S’il a
adopté cette formule, c’est parce qu’il a estimé que la règle
traditionnelle n’est plus utilisable ni efficace. Dans le cas
de plus en plus fréquent des cessions globales de créances
actuelles et futures (par exemple, affacturage, escompte de
factures ou titrisation), la lex situs ne permet pas d’avoir
une seule loi applicable. De surcroît, les éventuels
cessionnaires se trouvent devant la tâche d’avoir à déter-
miner le lieu virtuel de chaque créance. L’application de la
loi régissant la créance ou de la loi choisie par les parties
produit des résultats analogues. Des règles de priorité dif-
férentes régiraient la priorité au regard des différentes
créances d’un groupe de créances, et, dans le cas des
créances futures, les parties ne seraient pas en mesure de
déterminer avec certitude la loi applicable aux questions
de priorité, ce qui peut faire échouer une transaction ou,
pour le moins, augmenter le coût du crédit. L’application
de la loi choisie par le cédant et le cessionnaire en parti-
culier pourrait permettre au cédant, agissant en collusion
avec un ayant droit pour obtenir un avantage particulier,
de déterminer la priorité entre plusieurs ayants droit. En
outre, cette loi serait totalement inopérante dans le cas de
plusieurs cessions des mêmes créances soit par le même
cessionnaire, soit par des cessionnaires différents, car des
lois différentes pourraient s’appliquer aux mêmes conflits
de priorité.

80. Que l’emplacement soit défini par référence au lieu
“d’incorporation” ou au lieu de l’administration centrale
d’une personne morale, l’application de la loi du lieu où
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est situé le cédant aboutira à l’application de la loi d’une
seule juridiction, facile à déterminer au moment de la ces-
sion. Les difficultés exposées plus haut seront ainsi élimi-
nées. En outre, l’application de la loi du lieu où est situé
le cédant sera notamment compatible avec la loi des juri-
dictions qui imposent l’enregistrement public et où les
tiers chercheront normalement à connaître la loi du lieu où
est situé le cédant pour déterminer la manière d’établir la
priorité.

81. Le Groupe de travail a examiné la question du mo-
ment à retenir pour déterminer le lieu où est situé le cé-
dant. Si le cédant a changé de lieu entre une cession et une
autre, le cessionnaire, qui a la priorité en vertu de la loi du
lieu initial, ne devrait pas perdre sa priorité. Par ailleurs, le
droit des ayants droit dans le nouveau lieu ne devrait pas
toujours être subordonné à ceux des ayants droit d’autres
juridictions. Toutefois, on a généralement admis que le
changement de lieu du cédant entre plusieurs cessions était
rare dans la pratique et qu’une règle en la matière compli-
querait inutilement le projet d’article 24. Le Groupe de
travail a donc décidé de laisser la question à la loi appli-
cable en dehors du projet de Convention.

82. Comme on l’a vu plus haut, le Groupe de travail a
décidé de s’écarter de l’approche traditionnelle afin de
tenir compte des pratiques les plus courantes en matière de
cessions globales de toutes les créances actuelles et futu-
res. Le Groupe de travail a décidé de ne faire aucune ex-
ception pour les cessions de créances existantes, uniques,
à valeur élevée. Appliquer une règle de priorité différente
à la cession de ces créances porterait atteinte à la
prévisibilité assurée par le projet d’article 24. Il serait très
difficile de définir clairement les créances “de valeur éle-
vée”. En outre, lors d’une cession globale comprenant à la
fois des créances “de valeur élevée” et des créances “de
faible valeur”, la priorité serait déterminée par des lois
différentes.

83. Lors de son débat sur la loi applicable aux questions
de priorité, le Groupe de travail a examiné le problème des
conflits possibles avec la Convention sur la loi applicable
aux obligations contractuelles (Rome, 1980; ci-après appe-
lée la “Convention de Rome”), dont l’article 12 porte sur
la loi applicable aux cessions. Le Groupe de travail a es-
timé que la référence à un instrument régional applicable
aux obligations contractuelles ne devrait pas empêcher
d’élaborer un régime juridique spécial d’application uni-
verselle aux opérations de financement et de service. Il a
également pris note de la grande incertitude qui existe sur
le point de savoir si l’article 12 de la Convention de Rome
traite des questions de priorité, et, dans l’affirmative, il
s’est demandé si la loi applicable est la loi choisie par les
parties ou la loi qui régit la créance. À son avis, il serait
utile d’éliminer cette incertitude, et, de toute manière, il ne
faudrait pas que les questions de priorité (c’est-à-dire les
effets réels d’une cession) relèvent de la loi régissant la
créance ni de la loi retenue par les parties (voir par. 79, 80
et 88). Il a été convenu, toutefois, que les États devraient
avoir le droit de ne pas appliquer le chapitre V (projet
d’article 34) et qu’ils pourraient, en tout cas, régler les
conflits éventuels entre le projet de Convention et la
Convention de Rome en déterminant le texte auquel ils
souhaitent donner la préférence (projet d’article 33).

84. Tout en soumettant les conflits de priorité entre
plusieurs cessionnaires qui obtiennent les mêmes créan-
ces du même cédant à la loi du lieu où est situé le
cédant, le projet d’article tient compte de l’intérêt que
les parties à un conflit ont à négocier et à renoncer à la
priorité en faveur d’un autre ayant droit lorsque des
considérations commerciales le justifient. Afin d’assurer
le maximum de souplesse et de tenir compte des prati-
ques commerciales en vigueur, le paragraphe 2 a été
rédigé de manière à indiquer clairement qu’une renon-
ciation est valable même si elle n’est pas faite sous
forme de convention directe entre le cessionnaire qui a
la priorité et le bénéficiaire de la renonciation. La
renonciation peut aussi se faire unilatéralement, par
exemple sous forme d’un engagement pris à l’égard du
cédant par le cessionnaire de premier rang (dans le
contrat de cession ou dans une convention séparée,
conclue par écrit ou oralement) qui habilite le cédant à
effectuer une deuxième cession venant au premier rang
dans l’ordre de priorité. Le terme “unilatéralement” pré-
cise que le bénéficiaire de la renonciation (le deuxième
cessionnaire) n’a pas de contrepartie à offrir en échange
de la priorité qui lui revient à la suite de la renonciation
unilatérale. En outre, le paragraphe 2 montre clairement
qu’une renonciation a effet sans qu’il soit nécessaire
d’identifier expressément le ou les bénéficiaires prévus
(“tous cessionnaires existants ou futurs”) et qu’il est
possible d’employer des termes généraux.

85. Le Groupe de travail a aussi examiné, sans parvenir
à un accord, plusieurs solutions pour mettre en place un
régime de priorité fondé sur le droit matériel. Pour cette
raison, l’annexe du projet de Convention présente deux
régimes de priorité fondés sur le droit matériel entre les-
quels les États doivent choisir. Il en résulte peut-être une
certaine confusion quant à la formule recommandée. En
outre, si un État ne choisit aucun des deux régimes propo-
sés (par exemple, parce que son régime de priorité repose
sur la date de notification au débiteur), toutes les autres
solutions seront en fait à reprendre. De plus, il faudrait
développer davantage l’annexe pour la rendre utilisable.
Cela étant, le Groupe de travail voudra peut-être envisager
de remplacer l’annexe par quelques principes généraux
selon lesquels la question de l’élaboration de dispositions
types sur les questions de priorité relèverait de la procé-
dure de révision et de modification du projet de Conven-
tion (voir A/CN.9/WG.II/WP.104, remarques relatives à
l’annexe).

Article 25. Droits concurrents du cessionnaire
et des créanciers du cédant ou de l’administrateur

de l’insolvabilité

Références:

A/CN.9/420, par. 149 à 164
A/CN.9/434, par. 216 à 237 et 255 à 258
A/CN.9/445, par. 30 à 44
A/CN.9/455, par. 32 à 40
A/CN.9/456, par. 211 à 222
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Commentaire

86. Le projet d’article 25 vise à régler les conflits de
priorité entre un cessionnaire et les créanciers du cédant ou
l’administrateur de l’insolvabilité du cédant. Dans le projet
de Convention, il n’est pas prévu de traiter des problèmes
qui se posent en cas d’insolvabilité du cessionnaire, sauf si
ce dernier fait une cession subséquente et devient cédant.
Le Groupe de travail a estimé que ces questions n’en-
traient pas dans le champ d’application du projet de
Convention. Le projet de Convention ne doit pas non plus
traiter des problèmes découlant de l’insolvabilité du débi-
teur. L’hypothèse est que le cessionnaire aurait sur les
créances les mêmes droits que le cédant si le débiteur était
insolvable. Comme on l’a déjà vu, la priorité est un droit
préférentiel (au paiement ou à une autre forme de libéra-
tion; voir A/CN.9/WG.II/WP.105, par. 57). Les consé-
quences juridiques exactes de ce droit dépendent de la
question de savoir s’il s’agit d’une cession à titre de garan-
tie ou d’une cession pure et simple, question laissée à la loi
applicable en dehors du projet de Convention. Quoi qu’il
en soit, la préférence établie en vertu du projet de Conven-
tion ne porte pas atteinte aux droits préférentiels spéciaux
ou aux droits à priorité absolue prévue dans les législations
nationales sur l’insolvabilité (voir par. 93).

87. Les conflits de priorité visés par le projet d’article 25
peuvent surgir si la cession est faite avant la saisie ou
l’ouverture d’une procédure d’insolvabilité (si la cession
est faite ultérieurement, il n y a pas de conflit; les droits
que le cessionnaire peut obtenir sont subordonnés aux
droits des créanciers du cédant ou de l’administrateur de
l’insolvabilité). Si la priorité dépend de la date de la ces-
sion, le fait que la cession est faite avant la saisie ou
l’ouverture de la procédure d’insolvabilité suffit pour éta-
blir que les créances n’entrent pas dans le patrimoine du
cédant (s’il s’agit d’une cession pure et simple) ou pour
permettre au cessionnaire de faire valoir sa créance de
préférence aux créanciers n’ayant pas de sûretés (s’il s’agit
d’une cession à titre de garantie). Si, en revanche, la prio-
rité est fonction de la notification envoyée au débiteur ou
de l’enregistrement public de certaines informations sur la
cession, le fait que la cession est faite avant la saisie ou
l’ouverture de la procédure d’insolvabilité n’est pas suffi-
sant pour établir la priorité. La notification au débiteur ou
l’enregistrement doivent alors prendre place avant la saisie
ou l’ouverture de la procédure.

88. En vertu du projet d’article 25, les conflits de priorité
relèvent de la loi du lieu où est situé le cédant (la question
de savoir quel est ce lieu n’a pas encore été tranchée; voir
A/CN.9/WG.II/WP.104, remarques 4 à 10 relatives au pro-
jet d’article 5). Comme on l’a déjà vu (voir par. 79 et 80),
le lieu où est situé le cédant en tant que facteur de ratta-
chement offre l’avantage de la simplicité et de la
prévisibilité pour un certain nombre de raisons: il fournit
un point de référence unique; il pourrait être déterminé à
la date de la cession, même quand il s’agit d’une cession
globale de créances futures; il conviendrait même dans le
cas des systèmes juridiques qui pratiquent l’enregistre-
ment; et il entraînerait l’application de la loi de la juridic-
tion dans laquelle il ne fait guère de doute que la procé-
dure d’insolvabilité à l’égard du cédant sera ouverte. Ce
dernier aspect de l’application de la loi où est situé le

cédant est essentiel, car il règle comme il convient la ques-
tion de la relation entre le projet de Convention et la loi
sur l’insolvabilité applicable. De fait, l’idée maîtresse du
projet d’article 25 est de faire en sorte que, dans la plupart
des cas, la loi régissant les questions de priorité au titre de
ce projet et la loi régissant l’insolvabilité du cédant soient
les lois d’une seule et même juridiction (la juridiction prin-
cipale du cédant, qu’il s’agisse du lieu “d’incorporation”
ou du lieu de l’administration centrale). En pareil cas, tout
conflit entre le projet de Convention et la loi applicable à
l’insolvabilité serait réglé par les règles de droit de cette
juridiction. Dans tous les autres cas où une procédure d’in-
solvabilité portant sur les biens et les affaires du cédant est
ouverte dans un État autre que celui de la principale juri-
diction du cédant (par exemple, une juridiction dans la-
quelle le cédant a des biens), le projet de Convention cède
le pas aux règles de droit qui donnent expression à l’ordre
public de l’État dans lequel un différend est porté devant
une instance judiciaire ou arbitrale (projet d’article 25,
paragraphe 3). En outre, dans ces cas, le projet de Conven-
tion vise à éviter toute atteinte à certains droits des créan-
ciers du cédant ou de l’administrateur de l’insolvabilité
qui, sans avoir de lien avec l’ordre public, sont inscrits
dans des règles de droit impératives (projet d’article 25,
par. 4). Le Groupe de travail voudra peut-être étendre ces
deux limites aux procédures judiciaires autres que la
procédure d’insolvabilité. En aucun cas, les droits préfé-
rentiels, non contractuels, ne seraient touchés (projet d’ar-
ticle 25, par. 5).

89. Au paragraphe 3, par ordre public, il faut entendre
l’ordre public international de l’État du for. Le recours à
l’ordre public a exclusivement un effet négatif au sens
qu’il peut exclure l’application d’une disposition de la loi
applicable en vertu du projet d’article 25, qui est manifes-
tement contraire à l’ordre public de l’État du for (par
exemple, une règle donnant la priorité à un État étranger
en matière fiscale). Il s’ensuit qu’une personne donnée
peut être écartée lors de la détermination du rang de prio-
rité, la priorité étant déterminée par d’autres dispositions
de la loi applicable. Par ailleurs, dans le projet d’article 25,
l’ordre public ne peut pas avoir d’effet positif; il ne peut
pas aboutir à l’application positive d’une règle de priorité
de l’État du for qui est l’expression de l’ordre public (par
exemple, une règle donnant la priorité aux employés dans
l’État du for). Pour cette raison, le Groupe de travail a
décidé d’inclure le paragraphe 5 dans le projet d’article 25,
expressément pour préserver des droits non contractuels
qui ont priorité sur tous les autres (voir par. 93).

90. Pour qu’une règle de priorité soit écartée en applica-
tion du paragraphe 3, elle doit être “manifestement
contraire” à l’ordre public de l’État du for. La notion de
“manifestement contraire” est utilisée dans des textes in-
ternationaux (dont l’article 6 de la Loi type de la CNUDCI
sur l’insolvabilité internationale, l’article 16 de la Conven-
tion de Rome et l’article 18 de la Convention
interaméricaine sur la loi applicable aux contrats interna-
tionaux) pour qualifier l’ordre public. L’idée est d’insister
sur le fait que les exceptions d’ordre public doivent être
interprétées de façon restrictive et que le paragraphe 3 ne
devrait être invoqué que dans des circonstances exception-
nelles touchant à des questions d’importance fondamentale
pour l’État du for. Autrement, la certitude offerte par le
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projet d’article 25 pourrait être sérieusement compromise,
ce qui aurait une incidence négative sur l’offre et le coût
du crédit fondé sur des créances (l’expression “mani-
festement contraire” est aussi utilisée dans le projet d’ar-
ticle 31; voir par. 114).

91. Si la règle, avec laquelle la règle de priorité de la loi
applicable est en conflit, n’est pas l’expression de l’ordre
public mais une règle de droit impérative, le paragraphe 4
prévoit que “sauf dispositions contraires du présent arti-
cle” la Convention n’a pas d’incidences sur les droits spé-
ciaux des créanciers du cédant ni sur ceux de l’administra-
teur de l’insolvabilité. C’est dire que la règle de priorité de
la loi applicable n’est pas écartée mais s’applique dans la
mesure où elle n’affecte pas certains droit spéciaux. À la
base, l’idée est que les règles de priorité de la loi applica-
ble sont elles-mêmes des règles impératives, et les écarter
au profit de règles impératives du for serait cause d’incer-
titude et nuirait donc à l’offre et au coût du crédit. Paral-
lèlement, toutefois, le Groupe de travail a reconnu qu’une
exception devrait être faite pour les cas où les droits spé-
ciaux des créanciers du cédant ou ceux de l’administrateur
de l’insolvabilité sont affectés.

92. Les droits spéciaux comprennent, parmi d’autres, le
droit des créanciers du cédant d’éviter ou d’invalider, ou
d’engager une action pour éviter ou invalider une cession
qui constitue un transfert frauduleux ou préférentiel. Ils
comprennent aussi le droit de l’administrateur de l’insol-
vabilité d’éviter ou d’invalider, ou d’engager une action
pour éviter ou invalider une cession qui constitue un trans-
fert frauduleux ou préférentiel; d’éviter ou d’invalider, ou
d’engager une action pour éviter ou invalider une cession
de créances qui n’étaient pas nées au moment de l’ouver-
ture de la procédure d’insolvabilité; de grever les créances
cédées des dépenses encourues par lui pour exécuter le
contrat initial, ou de grever les créances cédées des dépen-
ses encourues par lui pour maintenir, préserver ou exécuter
les créances à la demande et au profit du cessionnaire. Si
les créances cédées constituent des garanties à titre d’en-
dettement ou d’autres obligations, les droits spéciaux pro-
tégés conformément au paragraphe 4 comprennent tous les
droits existants en vertu des règles ou procédures d’insol-
vabilité qui régissent généralement l’insolvabilité du cé-
dant et qui permettent à l’administrateur de l’insolvabilité
de grever les créances cédées; prévoient la suspension du
droit des cessionnaires ou créanciers individuels du cédant
de recouvrer les créances pendant la procédure d’insolva-
bilité; permettent de remplacer les créances cédées par de
nouvelles créances de valeur au moins égale; permettent à
l’administrateur de l’insolvabilité de faire des emprunts
garantis par les créances cédées dans la mesure où la va-
leur des créances dépasse celle des obligations garanties.
Ils comprennent aussi d’autres règles et procédures d’effet
semblable et d’application générale à l’insolvabilité du
cédant qui sont expressément décrites par l’État contrac-
tant dans une déclaration (paragraphe 5 du projet d’ar-
ticle 25).

93. Comme déjà indiqué, l’État du for peut, en vertu du
paragraphe 3, refuser de donner la priorité, par exemple, à
un État étranger en matière fiscale, mais il ne peut pas
appliquer sa propre règle qui donne la priorité aux em-
ployés de l’État du for. Le paragraphe 5 vise précisément

à obtenir ce résultat: permettre à l’État du for d’appliquer
son propre régime de priorité, si une règle de priorité ap-
plicable au titre des paragraphes 1 et 2 est manifestement
contraire à l’ordre public du for et de donner la priorité
aux droits non contractuels qui donnent expression à l’or-
dre public du for (pour les paragraphes 5 et 6, voir le
document A/CN.9/WG.II/WP.104, remarques 2 et 3 relati-
ves au projet d’article 25). Le paragraphe 5 va encore plus
loin. Il permet à l’État d’énumérer dans une déclaration les
droits non contractuels, à priorité absolue, qui devraient
prévaloir sur les droits du cessionnaire en vertu du projet
de Convention. La possibilité de faire une déclaration doit
renforcer la certitude, en ce sens qu’elle offre aux
cessionnaires un moyen de connaître les droits qui auraient
la priorité sur les leurs. Il s’agit d’une possibilité (et non
d’une obligation) qui est formulée entre crochets, parce
que le Groupe de travail a pensé qu’elle pourrait mettre en
cause l’adhésion des États au projet de Convention, en
particulier dans la mesure où une déclaration aurait pour
effet de limiter les droits nationaux à priorité absolue qui
seraient préservés (pour une suggestion du secrétariat ten-
dant à supprimer le texte entre crochets du paragraphe 5,
voir A/CN.9/WG.II/WP.104, remarque 2 relative au projet
d’article 25).

[Article 26. Droits concurrents sur le produit
de la cession

Références:

A/CN.9/447, par. 63 à 68
A/CN.9/456, par. 160 à 167

Commentaire1

94. Le projet d’article 26 a un double objectif: d’une part,
faire en sorte que le cessionnaire ait sur le produit la même
priorité que sur les créances et, d’autre part, accorder au
cessionnaire sur une catégorie limitée de produits et dans
certaines conditions les mêmes droits réels que ceux qu’il
a sur les créances. Le produit est défini comme étant tout
ce qui est donné en paiement de la créance. Il comprend le
produit du produit, tandis que le paiement comprend à la
fois le paiement en espèces et en nature (par exemple, les
marchandises rendues par le débiteur au cédant).

95. La nature réelle du droit au produit est une question
à distinguer de celle de la priorité. L’ayant droit qui a la
priorité conformément à la loi applicable en vertu du pro-
jet de Convention obtiendra paiement le premier et aura
préséance sur un autre ayant droit (autre que celui qui a un
droit non contractuel à priorité absolue; voir le projet d’ar-
ticle 25, paragraphe 5), que ce dernier ait un droit réel ou
personnel (pour cette raison, le secrétariat suggère de trai-
ter ces questions dans des dispositions séparées; voir A/
CN.9/WG.II/WP.104, remarques relatives au projet d’arti-
cle 26). Toutefois, la nature réelle du droit sur le produit
peut être déterminante en cas d’insolvabilité. Si l’ayant
droit prioritaire a un droit réel sur le produit, il pourra

1Étant donné le caractère provisoire du projet d’article 26, les remar-
ques s’y rapportant sont brèves. Elles seront complétées lorsque le projet
d’article aura été mis au point par le Groupe de travail.
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séparer ce produit de la masse des biens de l’insolvabilité
(s’il s’agit d’une cession pure et simple) ou sera traité
comme un créancier titulaire d’une sûreté et recevra paie-
ment avant les créanciers qui n’ont pas de sûretés (s’il
s’agit d’une cession à titre de garantie). En revanche,
l’ayant droit prioritaire qui a un droit personnel recevra la
part qui lui revient parmi les autres créanciers non titu-
laires de sûretés, s’il reste un solde après paiement de tous
les créanciers bénéficiaires de privilèges spéciaux et de
sûretés.

96. Aux termes du paragraphe 1, le cessionnaire ayant la
priorité qui reçoit paiement peut conserver ce qu’il a reçu.
La limitation implicite, peut-être à expliciter, est qu’il ne
peut pas conserver un paiement d’une valeur supérieure à
celle de sa créance (à ce sujet et au sujet des questions
d’intérêt, voir A/CN.9/WG.II/WP.104, remarque 3 relative
au projet d’article 26). Le paragraphe 2 vise à reconnaître
au cessionnaire un droit réel sur certains types de produits
(par exemple, le produit en espèces) et uniquement dans
certaines conditions (par exemple, si le cédant a encaissé
un paiement pour le compte du cessionnaire et le détient
sans confusion avec ses propres actifs). Cette disposition
limitée a pour but de faciliter des pratiques, telles que l’es-
compte de factures non divulgué et la titrisation, dans la
mesure où un droit réel sur le produit renforcera la certi-
tude quant au paiement au cessionnaire, notamment en cas
d’insolvabilité. Elle pourrait avoir une incidence très posi-
tive sur l’offre et le coût du crédit (pour une suggestion du
secrétariat tendant à étendre l’application de cette disposi-
tion à d’autres types de produits, si les conditions énoncées
au paragraphe 2 sont réunies, voir A/CN.9/WG.II/WP.104,
remarque 2 relative au projet d’article 26).

97. Les paragraphes 3 à 5 traitent de la question de la
priorité sur le produit. Ils sont fondés sur une distinction
entre le produit constitué par des créances et les autres
types de produits (par exemple, des marchandises). La rè-
gle énoncée dans ces paragraphes est que la priorité sur le
produit constitué par des créances est régie par la loi du
lieu où est situé le cédant, tandis que la priorité sur les
autres types de produits est régie par la lex rei sitae. Dans
le cas des créances, le Groupe de travail a pu remplacer la
lex situs par la loi du lieu où est situé le cédant. Il a retenu
cette approche essentiellement parce que l’application de
la lex situs aboutirait à des résultats impossibles, car, dans
le cas des créances futures, la lex situs ne serait pas connue
à la date de la cession, et, dans le cas des cessions glo-
bales, les questions de priorité relatives au même groupe
de créances relèveraient de lois différentes. Pour les pro-
duits sous forme d’actifs corporels, le Groupe de travail
n’a pas jugé possible de s’écarter de la lex rei sitae, car
une autre formule aurait pu décevoir les attentes des tiers
dans le pays où les actifs sont situés.

CHAPITRE V. CONFLIT DE LOIS

Références:

A/CN.9/420, par. 185 à 187
A/CN.9/445, par. 52 à 55
A/CN.9/455, par. 67 à 73

Commentaire

98. Le chapitre V vise à énoncer quelques principes gé-
néraux largement adoptés mais non reconnus dans tous les
systèmes juridiques. Il n’a pour objectif ni de traiter de
manière exhaustive toutes les questions relatives à la ces-
sion, ni d’aller à l’encontre de textes législatifs internatio-
naux existants dans ce domaine du droit ou de s’y substi-
tuer. En particulier, les projets d’articles 27 et 28 reflètent
les principes généralement acceptés selon lesquels le
contrat de cession est régi par la loi choisie par le cédant
et le cessionnaire, et la relation entre le cessionnaire et le
débiteur relève de la loi régissant la créance. Les projets
d’articles 30 et 31 reflètent également des principes géné-
ralement acceptés selon lesquels la loi applicable peut être
écartée si elle est manifestement contraire à des règles de
droit impératif ou d’ordre public.

99. Si le Groupe de travail décide que ce chapitre peut
s’appliquer indépendamment des dispositions relatives au
champ d’application du projet de Convention, si le for se
trouve dans un État contractant (voir A/CN.9/WG.II/
WP.104, remarques se rapportant au chapitre V), le chapi-
tre V élargirait le champ d’application des règles de prio-
rité novatrices du texte. Contrairement aux dispositions
des projets d’articles 27, 28, 30 et 31, la règle de priorité
contenue dans le projet d’article 29 innove dans la mesure
où elle traite d’une question qui n’est pas tranchée de
façon claire ou appropriée dans le droit actuel. Allant dans
le même sens que les projets d’articles 24 à 26, le projet
d’article 29 soumet les questions de priorité à la loi d’une
juridiction unique et facilement déterminable, à savoir la
loi du lieu où est situé le cédant (pour une analyse des
avantages de cette approche, voir les paragraphes 79, 80
et 88).

Article 27. Loi applicable au contrat de cession

Références:

A/CN.9/420, par. 188 à 196
A/CN.9/445, par. 52 à 74
A/CN.9/455, par. 67 à 119

Commentaire

100. Le projet d’article 27 vise à traduire le principe de
l’autonomie des parties quant à la loi applicable au contrat
de cession. Quoique largement admis, ce principe n’est pas
connu dans tous les systèmes juridiques. Au titre du para-
graphe 1, le cédant et le cessionnaire peuvent convenir de
la loi applicable à leur contrat. La conclusion et la validité
ainsi que les droits et obligations du cédant et du cession-
naire découlant dudit contrat sont englobés dans l’expres-
sion “contrat de cession” (pour une suggestion visant à
énoncer explicitement cette idée, voir le document A/
CN.9/WG.II/WP.104, remarques relatives au projet d’arti-
cle 27). Toutefois, si la cession est réduite à une clause
dans le contrat de financement, cette expression ne visera
pas la totalité du contrat de financement.
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101. Le paragraphe 1 prévoit que le choix de la loi doit
être expressément exprimé. Le Groupe de travail a re-
connu qu’un choix implicite irait dans le sens des tendan-
ces actuelles du droit international privé. Toutefois, il a été
largement estimé qu’une approche différente se justifie
dans le cas des opérations de financement dans lesquelles
la certitude est primordiale et peut déterminer si une opé-
ration aura lieu et à quel coût.

102. Le paragraphe 2 porte sur les cas exceptionnels où
les parties ne sont pas convenues de la loi applicable au
contrat de cession ou en sont convenues, mais leur con-
vention est ultérieurement jugée non valable. Il fait réfé-
rence au critère de la relation la plus étroite, qui peut abou-
tir à l’application de la loi du lieu où est situé le cédant
(par exemple, dans le cas d’une cession à titre de vente) ou
de la loi du lieu où est situé le cessionnaire (par exemple,
dans une cession à titre de garantie faite dans le cadre
d’une opération de crédit). Pour associer souplesse et cer-
titude, le paragraphe 2 introduit une présomption
réfragable selon laquelle l’État ayant la relation la plus
étroite avec le contrat est la loi du lieu où est situé le
cédant, à savoir, dans ce contexte, son établissement. Étant
donné le champ d’application limité du paragraphe 2, le
Groupe de travail a estimé qu’une telle référence à l’éta-
blissement ne compromettrait pas la certitude nécessaire
aux opérations de financement.

103. Le paragraphe 3 vise à refléter le principe générale-
ment accepté selon lequel les parties à un contrat ne peu-
vent déroger à des règles impératives de la loi applicable
lorsqu’elles n’ont pas choisi elles-mêmes de loi, si le
contrat ne se rattache qu’à un seul autre État.

Article 28. Loi applicable aux droits et obligations
du cessionnaire et du débiteur

Références:

A/CN.9/420, par. 197 à 200
A/CN.9/445, par. 65 à 69
A/CN.9/455, par. 92 à 104 et 117

Commentaire

104. Conformément au principe selon lequel le projet de
Convention ne devrait pas modifier la situation juridique
du débiteur, le projet d’article 28 exprime une règle géné-
ralement acceptable, à savoir que la relation entre le ces-
sionnaire et le débiteur est soumise à la loi qui régit la
créance. Dans le cas des créances contractuelles, cette loi
serait celle qui régit le contrat initial, soit probablement la
loi choisie par le cédant et le débiteur et, en l’absence d’un
tel choix, la loi du pays ayant la relation la plus étroite
avec le contrat initial. Le Groupe de travail a décidé d’évi-
ter d’inclure des règles détaillées concernant la loi qui
régit la créance. Il a été largement estimé que de telles
règles complexes ne sont pas nécessaires dans un chapitre
dont l’objectif est d’énoncer quelques règles générales
sans traiter toutes les questions de droit international privé
relatives à la cession. Il a aussi été généralement estimé

qu’il ne serait pas approprié de tenter de déterminer la loi
qui régit la créance dans la large gamme des contrats pou-
vant être à l’origine d’une créance (contrats de vente,
contrats d’assurance, contrats relatifs aux opérations sur
les marchés financiers, par exemple).

105. Le projet d’article 28, qui s’inspire de l’article 12-2
de la Convention de Rome, a trait à la relation entre le
cessionnaire et le cédant. La cession ne crée pas entre ces
derniers de relation contractuelle. Le cédant demeure le
partenaire contractuel du débiteur, et ce dernier conserve
ses droits à l’encontre du cédant. Toutefois, il s’établit une
relation de facto entre le cessionnaire et le débiteur du fait
que le cessionnaire peut adresser une notification au débi-
teur lui demandant de payer. Pour éviter tout doute, le projet
d’article 28 énonce explicitement qu’il vise les conditions
d’opposabilité de la cession au débiteur et la libération de ce
dernier (pour ce qui est du droit à compensation, voir le
document A/CN.9/WG.II/WP.104, remarques 1 et 2 relati-
ves au projet d’article 28).

106. Le projet d’article 28 porte également sur la
cessibilité en tant que question relative au paiement par le
débiteur et à la libération de ce dernier. Pour déterminer si
cet article vise à la fois la cessibilité contractuelle et la
cessibilité légale, il faut savoir quel est le champ d’appli-
cation du chapitre V, question sur laquelle le Groupe de
travail n’a pas encore pris de décision. Si ce chapitre s’ap-
plique aux opérations qui entrent dans le champ d’applica-
tion du projet de Convention, la cessibilité contractuelle
relèvera du projet d’article 10, alors que la cessibilité
légale sera régie par la loi indiquée dans le projet d’ar-
ticle 28, à condition que le for se trouve dans un État
contractant. Si, par contre, le chapitre V s’applique même
aux opérations qui n’entrent pas dans le champ d’applica-
tion du projet de Convention, la cessibilité contractuelle
pour ces opérations et la cessibilité légale pour les opéra-
tions relevant ou non du projet de Convention seront
régies par la loi applicable en vertu du projet d’article 28
(dans ce cas, la cessibilité contractuelle pour les opérations
entrant dans le champ d’application du projet de Conven-
tion sera régie par le projet d’article 10). Le Groupe de
travail a estimé que le projet d’article 28 régirait les inter-
dictions prévues par la loi pour protéger le débiteur (par
exemple, les restrictions relatives à la cession des créances
souveraines) ou pour protéger le cédant (par exemple, les
restrictions relatives à la cession de salaires, de pensions et
de prestations d’assurance-vie). À cet égard, le Groupe de
travail est parti du principe que, si la loi régissant la
créance allait à l’encontre d’une interdiction légale figu-
rant dans une règle d’ordre public ou une règle de droit
impératif de l’État du for et visant à protéger le cédant, elle
pourrait être écartée et même remplacée par la règle de
droit impératif de l’État du for ou d’un autre État (A/CN.9/
WG.II/WP.104, remarque 3 relative au projet d’article 28).
Le Groupe de travail souhaitera peut-être revoir cette ques-
tion. Les interdictions légales visant à protéger le cédant
entraînent la nullité des cessions entre les parties à ces
cessions et, par conséquent, à l’égard du débiteur. En
conséquence, la question de la relation entre le cession-
naire et le débiteur ne se pose même pas dans ce contexte.
Il pourrait donc être plus approprié de faire régir ces inter-
dictions légales par la loi du lieu où est situé le cédant
plutôt que par la loi régissant la créance.
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[Article 29. Loi applicable aux conflits de priorité

Références:

A/CN.9/445, par. 70 à 74
A/CN.9/455, par. 105 à 110

Commentaire2

107. Le projet d’article 29 figure entre crochets en atten-
dant que le Groupe de travail décide du champ d’applica-
tion ou de l’objet du chapitre V. Son maintien ne se justi-
fiera que si le chapitre V s’étend aux opérations n’entrant
pas dans le champ d’application du projet de Convention au
titre du chapitre premier. Si le chapitre V a le même champ
d’application que les autres parties du projet de Convention,
le projet d’article 29 reprend des règles apparaissant dans
les projets d’articles 24 à 26 et pourrait donc être supprimé.
S’il est maintenu, il devra être aligné sur ces projets d’arti-
cles (voir A/CN.9/WG.II/WP.104, remarques relatives au
projet d’article 29). Si le chapitre V s’applique indépendam-
ment du chapitre premier, il pourrait être nécessaire de
préciser qu’il s’applique également aux conflits ayant trait
à une cession subséquente comme si le cessionnaire subsé-
quent était le cessionnaire initial (cette question est traitée
au chapitre premier, projet d’article 2 b).

108. En tant que règle de droit international privé, le
projet d’article 29 a pour objet d’assurer la certitude quant
à la loi applicable aux conflits de priorité. Cette certitude
dépend d’une référence à la loi d’une juridiction unique et
aisément déterminable (la loi du lieu “d’incorporation” ou
du lieu de l’administration centrale du cédant; voir A/
CN.9/WG.II/WP.104, remarques 4 à 10 relatives au projet
d’article 5).

109. La priorité est définie au projet d’article 5 i comme
une préférence (dans le paiement ou une autre forme de
libération), et le projet d’article 29 spécifie les parties entre
lesquelles peuvent naître de tels conflits. Étant donné que
le débiteur ne figure pas parmi ces parties, la priorité ne
concerne pas sa libération. Par conséquent, il ne peut être
demandé au débiteur dont la libération relève de la loi qui
régit la créance de payer de nouveau la partie ayant la
priorité en vertu de la loi du lieu où est situé le cédant.

Article 30. Règles impératives

Références:

A/CN.9/455, par. 111 à 117

Commentaire

110. Le paragraphe 1 vise à rendre compte d’un principe
généralement accepté en droit international privé, selon
lequel le droit impératif du for peut être appliqué quelle

que soit la loi applicable par ailleurs. Le droit impératif
dans ce contexte ne renvoie pas à une loi à laquelle il ne
peut être dérogé par convention mais à une loi d’une im-
portance fondamentale telle que la loi sur la protection des
consommateurs ou une loi de police.

111. Le paragraphe 2 introduit une règle différente, à sa-
voir qu’un tribunal d’un État contractant peut n’appliquer
ni la législation de son propre pays ni la loi applicable en
vertu des projets d’articles 27 et 28, mais la loi d’un pays
tiers au motif que les questions réglées dans ces disposi-
tions ont une relation étroite avec ce dernier pays.

112. Le Groupe de travail, s’écartant de l’approche sui-
vie dans les textes de droit international privé, a décidé de
limiter le champ du projet d’article 30 à l’application de la
loi applicable au contrat de cession et à la relation entre le
cessionnaire et le débiteur. Il a été généralement estimé
qu’une telle approche se justifiait pour ce qui était de la loi
applicable aux questions de priorité, puisque les règles de
priorité ont elles-mêmes un caractère obligatoire et que le
fait de les écarter en faveur des règles impératives de l’État
du for ou d’un autre État entraînerait indirectement des
incertitudes quant aux droits des tiers, ce qui aurait un
impact négatif sur la disponibilité et le coût du crédit.

Article 31. Ordre public

Références:

A/CN.9/455, par. 118 et 119

Commentaire

113. Le projet d’article 31 se différencie du projet d’ar-
ticle 30 dans la mesure où il a uniquement un effet négatif,
à savoir de déroger à une règle de la loi applicable si cette
règle est manifestement contraire à l’ordre public du for.
Contrairement au projet d’article 30, le projet d’article 31
n’a pas d’effet positif, c’est-à-dire qu’il n’entraîne pas
d’application positive des règles d’ordre public du for. En
d’autres termes, l’ordre public dans le contexte du projet
d’article 31 signifie l’ordre public international et non l’or-
dre public interne du for.

114. Conformément à l’approche suivie dans d’autres
textes juridiques internationaux, le qualificatif “manifeste-
ment” a été ajouté avant les mots “contraire à l’ordre pu-
blic“ (voir par. 90). Il convient de noter que c’est l’appli-
cation de la loi applicable à un cas particulier et non la loi
applicable en elle-même qui doit être manifestement
contraire à l’ordre public de l’État du for. L’application
d’une loi étrangère, par conséquent, ne peut être refusée au
motif que la loi elle-même, d’une manière générale, est
jugée préjudiciable à l’ordre public du for, mais unique-
ment si l’application d’une règle particulière dans un cas
particulier irait à l’encontre de cet ordre public.

2En fonction de la décision du Groupe de travail concernant le champ
d’application et l’objet du chapitre V, le projet d’article 29, qui est censé
reprendre les règles figurant dans les projets d’articles 24 à 26, sera
maintenu ou supprimé. C’est pourquoi il ne fait l’objet, à ce stade, que
d’un bref commentaire.
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E. Commentaire analytique sur le projet de Convention sur la cession
de créances [à des fins de financement] [dans le commerce international]:

note du secrétariat

(A/CN.9/470) [Original: anglais]
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INTRODUCTION

1. À sa vingt-huitième session, en 1995, la Commission
des Nations Unies pour le droit commercial international
(CNUDCI) a décidé de confier au Groupe de travail des
pratiques en matière de contrats internationaux le soin
d’élaborer une loi uniforme sur la cession de créances à
des fins de financement1. À cette même session, la Com-
mission était saisie d’un rapport du Secrétaire général in-
titulé “La cession dans le cadre du financement par cession
de créances: examen et avant-projet de règles uniformes”

(A/CN.9/412). Il a été convenu que ce rapport, qui expo-
sait les préoccupations et les objectifs sous-tendant le pro-
jet ainsi que le contenu que pourrait avoir la loi uniforme,
offrirait une base utile au Groupe de travail pour ses déli-
bérations2.

2. Le Groupe de travail a entamé ses travaux à sa
vingt-quatrième session, en novembre 1995, par l’examen

1Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquantième session,
Supplément no 17 (A/50/17), par. 374 à 381.

2Ibid., par. 379. À ses vingt-sixième et vingt-septième sessions, la
Commission était saisie de deux autres rapports du Secrétaire général (A/
CN.9/378/Add.3 et A/CN.9/397). Pour l’examen de ces rapports, voir
ibid., quarante-huitième session, Supplément no 17 (A/48/17), par. 297 à
301, et quarante-neuvième session, Supplément no 17 (A/49/17), par. 208
à 214.



312 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

du rapport du Secrétaire général3. De sa vingt-cinquième à
sa trente et unième session, il a examiné des projets d’ar-
ticles révisés établis par le secrétariat4 et, de sa
vingt-neuvième à sa trente et unième session, il a adopté
un projet de Convention dont le titre exact reste à détermi-
ner5. À sa trente et unième session, il était saisi d’un com-
mentaire préliminaire sur le projet de Convention établi
par le secrétariat6. À cette session, il a été convenu que le
secrétariat finaliserait et distribuerait le commentaire en
vue d’aider la Commission à examiner et à finaliser le
projet de Convention à sa trente-troisième session, qui se
tiendra à New York, du 12 juin au 7 juillet 20007.

3. La présente note a été établie en conséquence. Elle
vise à fournir un résumé des raisons de l’adoption de telle
ou telle disposition et de ses principaux objectifs, ainsi que
des explications et interprétations de certains termes, sans
toutefois rendre complètement compte des travaux prépa-
ratoires ou de toutes les propositions et dispositions qui
n’ont pas été retenues. Pour les personnes souhaitant avoir
de plus amples informations sur l’évolution de telle ou
telle disposition, le commentaire énumère les renvois aux
parties pertinentes des rapports des huit sessions du
Groupe de travail8. Une fois rédigé le texte définitif du
projet de Convention, la Commission souhaitera peut-être
prier le secrétariat d’établir une version finale du commen-
taire, qui servirait de guide législatif officieux et d’outil
d’interprétation.

COMMENTAIRE ANALYTIQUE

Projet de Convention sur la cession de créances
[à des fins de financement] [dans le commerce

international]

Préambule

Les États contractants,

Réaffirmant leur conviction que le commerce internatio-
nal sur la base de l’égalité et des avantages mutuels cons-
titue un élément important susceptible de promouvoir les
relations amicales entres les États,

Considérant [que] les problèmes créés par les incertitu-
des quant à la teneur et au choix du régime juridique ap-

plicable aux cessions [de créances] dans le commerce in-
ternational [constituent un obstacle aux opérations de fi-
nancement],

Désireux d’énoncer des principes et d’adopter des règles
[relatifs à la cession de créances] qui garantissent la pré-
visibilité et la transparence et favorisent la modernisation
de la législation relative [aux cessions de créances] [au
financement par cession de créances,] [notamment aux
cessions effectuées à l’occasion d’opérations d’affactu-
rage, de forfaitage, de titrisation, de financement de projets
et de refinancement,] tout en préservant les pratiques [de
financement] [de cession] actuelles et en facilitant le déve-
loppement de nouvelles pratiques,

Souhaitant aussi dûment protéger les intérêts du débi-
teur en cas de cession de créances,

Estimant que l’adoption de règles uniformes régissant la
cession de créances [à des fins de financement] faciliterait
le développement du commerce international et favorise-
rait l’offre de [capitaux et de] crédits à des taux plus favo-
rables,

Sont convenus de ce qui suit:

Références:

A/CN.9/420, par. 14 à 18
A/CN.9/434, par. 14 à 16
A/CN.9/445, par. 120 à 124
A/CN.9/455, par. 157 à 159
A/CN.9/456, par. 19 à 21 et 60 à 65

Commentaire

Titre

4. La Commission voudra peut-être déterminer s’il
convient de conserver dans le titre du projet de Convention
les termes “à des fins de financement” ou “dans le com-
merce international” (pour une liste non exhaustive et une
brève description des pratiques visées par le projet de
Convention, voir les paragraphes 6 à 12). Les termes “à
des fins de financement” pourraient induire en erreur en
donnant l’impression que le champ d’application du projet
de Convention est limité aux opérations purement finan-
cières, à l’exclusion d’importantes opérations de service
(par exemple, les cessions dans les opérations internationa-
les d’affacturage, qui comprennent une assurance contre la
défaillance des débiteurs, ou des services de comptabilité
et de recouvrement; le chapitre premier n’exclut pas de
telles opérations dans la mesure où il ne mentionne pas
l’objectif de financement ou le contexte de la cession; voir
par. 26). Les termes “dans le commerce international”
peuvent traduire suffisamment bien l’objet général du pro-
jet de Convention, qui est de faciliter le mouvement des
biens et des services entre les pays, et faire clairement
ressortir que ledit projet s’applique aux cessions ayant un
élément international et commercial, sans tenter de régle-
menter les cessions de créances sur consommateurs ou les
cessions nationales de créances nationales. D’un autre
côté, ces termes pourraient involontairement donner l’im-
pression que le projet de Convention ne s’applique qu’aux

3Le rapport du Groupe de travail a été publié sous la cote A/CN.9/420.
4Les projets d’articles établis par le secrétariat figurent dans les docu-

ments A/CN.9/WG.II/WP.87, A/CN.9/WG.II/WP.89, A/CN.9/WG.II/
WP.93, A/CN.9/WG.II/WP.96, A/CN.9/WG.II/WP.98, A/CN.9/WG.II/
WP.102 et A/CN.9/WG.II/WP.104. Les rapports du Groupe de travail sont
publiés sous les cotes A/CN.9/420, A/CN.9/432, A/CN.9/434, A/CN.9/
445, A/CN.9/447, A/CN.9/455, A/CN.9/456 et A/CN.9/466.

5A/CN.9/455, par. 17; A/CN.9/456, par. 18; et A/CN.9/466, par. 19.
6A/CN.9/WG.II/WP.105 et A/CN.9/WG.II/WP.106.
7A/CN.9/466, par. 215.
8Pour éviter toute confusion, les anciens numéros des articles, qui ont

été plusieurs fois changés au cours de l’élaboration du projet de Conven-
tion, ne sont pas mentionnés. Toutefois, tout ancien numéro ressortira du
débat consigné dans les différents rapports du Groupe de travail. L’an-
nexe II du document A/CN.9/466 indique la renumérotation finale des
articles.
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cessions de créances s’inscrivant dans le commerce inter-
national et non aux cessions de créances sur consomma-
teurs, aux cessions internationales de créances nationales
ou aux cessions de créances nées de prêts ou d’autres
opérations qui peuvent ne pas impliquer la vente de mar-
chandises ou la fourniture de services. En outre, ces termes
risquent de ne pas rendre compte du fait que le projet de
Convention pourrait avoir une incidence sur les cessions
nationales de créances nationales dans la mesure où, par
exemple, il est censé prévoir la loi applicable à un conflit
entre un cessionnaire national et un cessionnaire étranger
de créances nationales (pour cette question, voir également
les paragraphes 21 et 169). Somme toute, il pourrait être
préférable d’inclure une référence au commerce internatio-
nal dans le titre et d’expliquer ce point dans le commen-
taire.

Préambule

5. L’objet du préambule est d’exposer les principes gé-
néraux sur lesquels se fonde le projet de Convention et
qui, en vertu de l’article 8, peuvent être utilisés pour com-
bler les lacunes laissées dans le texte. Ces principes sont
notamment les suivants: faciliter l’octroi de crédits à des
fins commerciales et de consommation à des taux plus
favorables, et ce dans l’intérêt de toutes les parties,
cédants, cessionnaires et débiteurs; protéger le débiteur,
principe selon lequel la situation juridique de ce dernier
n’est pas affectée, à moins que cela ne soit expressément
prévu dans le projet de Convention; promouvoir la circu-
lation transfrontière des marchandises et des services;
améliorer le degré de sécurité et de prévisibilité des droits
des parties à des opérations liées à des cessions; moderni-
ser et harmoniser les législations nationales et internationa-
les relatives à la cession au niveau tant des règles de droit
matériel que des règles de droit international privé; facili-
ter de nouvelles pratiques et éviter d’entraver les pratiques
existantes; prévenir les entraves à la concurrence. Quant à
la référence au financement, qui apparaît entre crochets
dans le préambule, la Commission voudra peut-être envi-
sager de la conserver, dans la mesure où l’on pourrait ainsi
utilement préciser les principaux objectifs du projet de
Convention, sans en limiter le champ d’application, point
qui pourrait être expliqué plus en détail dans le commen-
taire.

Opérations visées

6. Compte tenu du sens large donné au terme “créance”
à l’article 2 a (“droit contractuel au paiement d’une
somme d’argent”), le projet de Convention s’applique à un
large éventail d’opérations. Il vise en particulier la cession
de créances commerciales (nées de la vente de marchandi-
ses ou de services entre entreprises), de créances sur
consommateurs (nées d’opérations impliquant des
consommateurs), de créances financières (nées d’opéra-
tions financières telles que des prêts, des comptes de dé-
pôt, des swaps ainsi que des produits dérivés) et des créan-
ces souveraines (nées d’opérations avec une personne
publique). Afin de préciser le contexte de l’application du
projet de Convention, ces pratiques sont brièvement décri-

tes dans les paragraphes qui suivent. La liste ne saurait être
exhaustive étant donné, en particulier, que de nouvelles
pratiques se développent rapidement, dont le projet de
Convention ne peut pas ne pas tenir compte.

7. Sont tout d’abord incluses les méthodes de finance-
ment traditionnelles liées aux créances commerciales, tel-
les que l’affacturage (vente simple d’un grand nombre de
créances avec ou sans recours) et le forfaitage (vente sim-
ple et sans recours de créances uniques portant sur des
montants élevés, qu’elles soient documentaires ou non).
Dans ces types d’opérations, les cédants cèdent à des fi-
nanciers leurs droits sur des créances découlant de la vente
de biens ou de services. La cession constitue alors norma-
lement un transfert pur et simple, mais peut aussi, pour
diverses raisons (droit de timbre, par exemple), être effec-
tuée à des fins de garantie. Le prix d’achat est ajusté en
fonction du risque et du temps requis pour le recouvrement
de la créance sous-jacente. Aux formes traditionnelles de
ces opérations se sont ajoutées plusieurs variantes adaptées
aux divers besoins des parties aux opérations commercia-
les internationales. Par exemple, dans l’escompte de factu-
res, il y a vente simple d’un grand nombre de créances
sans notification au débiteur, mais avec pleine possibilité
de recours contre le cédant en cas de défaillance du débi-
teur; dans l’affacturage à échéance, il y a entière gestion
du livre des ventes, recouvrement auprès des débiteurs et
protection contre les créances douteuses, mais sans aucune
facilité financière; dans l’affacturage international, les
créances sont cédées à un facteur situé dans le pays du
cédant (“facteur exportateur”), puis cédées de nouveau par
le facteur exportateur à un autre facteur dans le pays du
débiteur (“facteur importateur”) à des fins de recouvre-
ment, les facteurs n’ayant pas de recours contre le cédant
en cas de défaillance du débiteur (affacturage sans re-
cours). Toutes ces opérations sont visées par le projet de
Convention, indépendamment de leur forme.

8. Le projet de Convention couvre également des métho-
des de financement novatrices telles que la titrisation et le
financement de projet qui peuvent impliquer des créances
très diverses, y compris des créances sur consommateurs.
Dans une opération de titrisation, un cédant, qui crée des
créances de sa propre initiative (“initiateur”), les cède gé-
néralement par transfert pur et simple à une entité ad hoc
(“special purpose vehicle” ou “fonds commun de créan-
ces”) lui appartenant entièrement et créée spécialement
dans le but d’acheter les créances et d’en payer le prix
avec l’argent reçu des investisseurs auxquels le fonds com-
mun de créances vend les créances ou les titres garantis
par les créances. Étant donné que ces créances sont sépa-
rées des autres actifs de l’initiateur, le prix que paient les
investisseurs (ou l’argent prêté) est lié à la solidité finan-
cière des créances cédées, et non à la solvabilité du cédant.
L’initiateur peut ainsi obtenir des crédits plus importants
que ne le justifierait sa propre cote de crédit. En outre, en
accédant aux marchés internationaux des valeurs mobiliè-
res, l’initiateur peut obtenir un crédit à un taux inférieur au
taux moyen des crédits accordés par les banques commer-
ciales. Dans les grands projets d’infrastructure générateurs
de recettes, les promoteurs mobilisent les capitaux d’inves-
tissement initiaux grâce à des emprunts garantis par les
recettes futures du projet. Ainsi, les barrages hydroélectri-
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ques sont financés sur la base de la garantie de recettes
provenant des redevances payées pour l’électricité, les
systèmes téléphoniques sont financés par les recettes futu-
res provenant des redevances de télécommunication et les
autoroutes sont construites à l’aide des fonds obtenus par
la cession des recettes qui seront générées par les péages.
Étant donné que le projet de Convention s’applique aux
créances futures, ces types de financement de projet peu-
vent se ramener à des transferts, généralement à titre de
garantie, des futures créances que produira le projet en
cours de financement. Dans ce contexte, il convient de
souligner que l’exclusion, dans le projet de Convention,
des cessions effectuées à des fins personnelles, familiales
et domestiques n’entraînera pas l’exclusion des créances
sur consommateurs.

9. De nombreuses autres formes d’opérations classiques
relatives à la cession d’une créance créée dans le cadre
d’une transaction financière seront également visées. Il
s’agit notamment des suivantes: ouverture de crédits fon-
dée sur la garantie que représente le solde d’un compte de
dépôt; refinancement de prêts pour améliorer le rapport
capital-obligations ou pour diversifier un portefeuille; ces-
sion de l’obligation éventuelle de la compagnie d’assuran-
ces de payer au moment du préjudice; et cession des droits
découlant d’une lettre de crédit. Sont aussi visées des opé-
rations moins traditionnelles, telles que les crédits
consortiaux, les swaps et autres produits dérivés, les
conventions de rachat (“repo”) et les paiements interban-
caires.

10. Un swap est une opération par laquelle deux parties
conviennent d’échanger un ensemble d’obligations pour
un autre. Les premiers swaps portant sur les paiements
d’intérêts englobaient les monnaies, les produits de base,
l’énergie et les obligations liées aux crédits, et l’éventail
continue de s’élargir. L’idée maîtresse d’un swap est de
transférer les risques que comporte une obligation à une
autre partie mieux à même de les gérer ou acceptant de les
gérer. Dans un swap traditionnel de taux d’intérêts, une
entité solvable qui emprunte de l’argent à un taux fixe
échange ce taux contre un taux variable auquel une autre
entité moins solvable emprunte un montant analogue.
Ainsi, la seconde entité emprunte en fait de l’argent à un
taux fixe moyennant un droit. Aucun paiement de capital
n’a lieu entre les parties au swap (qui découle des opéra-
tions de prêt sous-jacentes). Seuls sont payés les intérêts.
Dans la pratique, les paiements d’intérêts se trouvent mu-
tuellement compensés, et ne reste qu’un paiement net ef-
fectué par la partie qui doit le montant le plus élevé. Ce
solde constitue un droit contractuel à une somme d’argent
et rentre, par conséquent, dans la définition, large, de l’ar-
ticle 2. Le swap simple de taux d’intérêts connaît plusieurs
variantes. Par exemple, un investisseur peut acheter une
obligation à taux fixe et échanger ce taux fixe contre le
taux d’intérêt variable d’une banque; la banque peut
prendre une garantie sur l’obligation de manière à s’assu-
rer que l’investisseur paiera des montants équivalents au
taux fixe.

11. Les opérations dérivées constituent une catégorie
plus générale d’opérations dont les swaps sont un exem-
ple. Elles ont pour caractéristique commune de créer des
obligations de paiement déterminées par le prix d’une

opération sous-jacente (c’est la raison pour laquelle elles
sont qualifiées de “dérivées”). À l’exception des swaps
d’intérêts, la plupart des contrats dérivés portent sur la
différence entre le prix futur convenu d’un actif à une date
future et le prix effectif du marché à cette date. Par exem-
ple, dans un contrat à terme, une partie convient de livrer
à une autre partie à une date future donnée (“date
d’échéance”) un bien donné (par exemple, une marchan-
dise, une monnaie, une dette, un titre participatif ou un
panier d’actions, un dépôt bancaire ou toute autre catégo-
rie de biens) à un prix convenu au moment de la conclu-
sion du contrat et payable à la date d’échéance. Les
contrats à terme sont généralement exécutés par le paie-
ment de la différence entre le prix convenu au moment de
la conclusion du contrat et le prix du marché à la date
d’échéance, et non par la livraison matérielle et le paie-
ment intégral à cette date (ces opérations sont appelées
dérivées parce que le règlement ne se fait pas par exécu-
tion effective du contrat de vente ou de dépôt mais par le
paiement de la différence entre le prix d’un bien effectif et
un prix effectif; le contrat dérive d’un contrat commercial
ordinaire). Dans les options, l’acheteur a le droit (mais non
l’obligation) d’acquérir (“option d’achat”) ou de vendre
(“option de vente”) à une date ultérieure un actif dont le
prix est fixé au moment de l’option. Les conventions de
rachat (ou repo) sont des contrats au titre desquels une
partie vend à une autre partie une garantie (généralement
à taux fixe) et s’engage simultanément à racheter cette
garantie à une date ultérieure et à un prix convenu qui
comprend une provision pour les intérêts sur la contrepar-
tie en espèces et les intérêts accumulés sur la garantie. Les
paiements dépendent de la remise ou rétrocession de la
garantie. Dans les systèmes de paiements interbancaires et
de règlement des opérations sur titres, les participants ont
l’obligation de procéder à un grand nombre de paiements
individuels et ont aussi le droit de recevoir un nombre
analogue de paiements d’autres participants. Ces obliga-
tions et droits reviennent à des paiements dus au ou par
l’ensemble du système (avec recours généralement à une
contrepartie centrale) ou dus entre chaque paire de partici-
pants.

12. Les produits dérivés, y compris les swaps et les
conventions de rachat, s’intègrent généralement dans un
accord-cadre de compensation [par exemple, la Conven-
tion-cadre de compensation établie par l’International
Swaps and Derivatives Association (ISDA)], qui prévoit le
règlement net des paiements dus dans la même monnaie et
à la même date. La Convention peut également prévoir, en
cas de violation par une partie, la résiliation de toutes les
opérations en cours à leur coût de remplacement ou à leur
valeur loyale et marchande, la conversion des sommes en
une seule monnaie et la compensation en un seul paiement
effectué par une seule partie au profit de l’autre (les ques-
tions relatives à la compensation sont traitées dans la loi
type de l’ISDA en la matière adoptée par 21 États). La
compensation (à savoir le règlement de créances récipro-
ques jusqu’à la créance la moins élevée) et la compensa-
tion globale (soit, sous sa forme la plus simple, la capacité
de compenser des créances réciproques sur les actifs d’une
contrepartie insolvable) peuvent entrer dans le champ
d’application du projet de Convention dans la mesure où
l’obligation nette découlant d’un contrat portant sur des
opérations dérivées peut être cédée.
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CHAPITRE PREMIER. CHAMP D’APPLICATION

Commentaire

Structure du chapitre premier

13. Au chapitre premier, les questions relatives au champ
d’application sont traitées dans différentes dispositions par
souci de clarté et de simplicité. L’article premier définit le
champ d’application matérielle, uniquement en termes gé-
néraux, ainsi que le champ d’application territoriale du
projet de Convention. Les articles 2 et 3 définissent le
champ d’application matérielle de façon plus détaillée (dé-
finition de la cession, de la créance et de l’internationalité
d’une cession ou d’une créance). Les articles 4 et 5 portent
sur les opérations exclues et celles qui sont traitées de façon
différente. L’article 6 se trouve au chapitre II du projet de
Convention, car les termes qui y sont définis ne se rappor-
tent pas essentiellement, ou pas uniquement, à des questions
de champ d’application. Cependant, la Commission souhai-
tera peut-être examiner la question de savoir si, compte tenu
de l’importance du terme “situé”, sa définition, qui figure à
l’article 6 i, devrait être déplacée à l’article 2 ou 3, ou dans
un nouvel article du chapitre premier.

Article premier. Champ d’application

1. La présente Convention s’applique:

a) aux cessions de créances internationales et aux ces-
sions internationales de créances telles que définies dans le
présent chapitre si, au moment de la conclusion du contrat
de cession, le cédant est situé dans un État contractant;

b) aux cessions subséquentes, à condition qu’une ces-
sion antérieure soit régie par la présente Convention; et

c) aux cessions subséquentes qui sont régies par la
présente Convention en vertu de l’alinéa a du présent pa-
ragraphe, même si une cession antérieure n’est pas régie
par la présente Convention.

2. La présente Convention n’a pas d’incidences sur les
droits et les obligations du débiteur, à moins que ce dernier
ne soit situé dans un État contractant ou que la loi régis-
sant la créance soit la loi d’un État contractant.

[3. Les dispositions du chapitre V s’appliquent aux ces-
sions de créances internationales et aux cessions interna-
tionales de créances telles que définies dans le présent cha-
pitre indépendamment des paragraphes 1 et 2 du présent
article. Toutefois, ces dispositions ne s’appliquent pas si
un État fait une déclaration au titre de l’article 37.]

4. L’annexe de la présente Convention s’applique dans
un État contractant qui a fait une déclaration au titre de
l’article 40.

Références:

A/CN.9/420, par. 19 à 32
A/CN.9/432, par. 13 à 38
A/CN.9/434, par. 17 à 41
A/CN.9/445, par. 45 à 48 et 125 à 145
A/CN.9/447, par. 143 à 146
A/CN.9/455, par. 41 à 46 et 160 à 173
A/CN.9/456, par. 22 à 37
A/CN.9/466, par. 145 à 149

Commentaire

Champ d’application matérielle et territoriale

14. En vertu de l’article premier, le projet de Convention
s’applique aux cessions de créances (pour une définition
des termes “cession” et “créance”, voir les paragraphes 26,
27, 29 et 30). Toutefois, cette application est subordonnée
à l’existence, d’une part, d’un élément d’internationalité
(pour une exception, voir le paragraphe 18) et, d’autre
part, d’un lien territorial entre certaines parties et l’État
contractant. L’internationalité peut se rapporter à la ces-
sion ou à la créance. En conséquence, le projet de Conven-
tion s’applique aux cessions de créances internationales,
que les cessions soient internationales ou nationales, et aux
cessions internationales de créances, même si les créances
sont nationales. En d’autres termes, peu importe que les
créances naissent dans le contexte du commerce national
ou international, aussi longtemps que la cession elle-même
est internationale (pour les commentaires sur l’internatio-
nalité, voir les paragraphes 38 à 40). Le lien territorial peut
se rapporter uniquement au cédant ou à ce dernier et au
débiteur. Pour l’application des dispositions du projet de
Convention autres que les dispositions relatives au débi-
teur (par exemple, la section II du chapitre IV), seul le
cédant doit être situé dans un État contractant. Pour l’ap-
plication de l’intégralité du projet de Convention, le débi-
teur doit lui aussi être situé dans l’État contractant (ou la
loi régissant la créance doit être la loi d’un État contrac-
tant; pour un examen de la question de la localisation, voir
les paragraphes 66 à 70).

15. Cette approche de l’application territoriale du projet
de Convention repose sur l’hypothèse selon laquelle les
principaux litiges que le projet de Convention serait appelé
à trancher seraient pris en compte si le cédant (et, unique-
ment dans le cadre de l’application des dispositions inté-
ressant le débiteur, ce dernier également) était situé dans
un État contractant. Ces litiges pourraient surgir dans les
cas suivants: droits du cessionnaire opposés au cédant pour
manquement à une garantie; exécution des créances par le
cessionnaire contre le débiteur; libération du débiteur; ex-
ceptions opposées par le débiteur au cessionnaire; droits
relatifs du cessionnaire et de l’administrateur de l’insolva-
bilité du cédant; droits de priorité relatifs du cessionnaire
et d’un cessionnaire concurrent; et efficacité des cessions
subséquentes. Le Groupe de travail a aussi estimé que
l’exécution interviendrait normalement là où est situé le
cédant ou le débiteur et qu’il n’était donc pas nécessaire de
faire référence au lieu où est situé le cessionnaire, et que
l’application des dispositions du projet de Convention
autres que celles énoncées à la section II du chapitre IV
n’aurait pas d’incidence sur le débiteur et qu’il n’était
donc pas nécessaire d’exclure l’application de toutes les
dispositions du projet de Convention si le débiteur n’était
pas situé dans un État contractant.

16. Grâce à cette approche, le champ d’application terri-
toriale du projet de Convention est suffisamment large, et
il n’est donc pas nécessaire de l’étendre aux cas où aucune
partie ne serait située dans un État contractant mais où la
loi d’un État contractant serait applicable en vertu des rè-
gles de droit international privé du for. Le Groupe de tra-
vail a estimé qu’une telle approche pourrait donner lieu à
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des incertitudes, tout au moins dans la mesure où le droit
international privé relatif à la cession n’était pas uniforme
et, en tout état de cause, parce que les parties ne sauraient
pas, au moment de la conclusion d’une opération, où un
conflit risquerait de surgir et, partant, quelles règles de
droit international privé pourraient s’appliquer. Toutefois,
si le for est situé dans un État non contractant, les tribu-
naux ne sont pas liés par le projet de Convention. Par
conséquent, bien que l’article premier ne fasse pas réfé-
rence à l’application du projet de Convention en vertu des
règles de droit international privé, les tribunaux d’un État
non contractant ne peuvent être empêchés d’appliquer le
projet de Convention dans le cadre de la loi désignée par
leurs règles de droit international privé. Pour ce qui est de
l’application du projet de Convention en tant que loi appli-
cable en vertu des règles de droit international privé d’un
État non contractant, il conviendra de savoir si les tribu-
naux d’un État non contractant appliqueraient le projet de
Convention uniquement si les tribunaux d’un État contrac-
tant le faisaient (à savoir si les critères d’application ma-
térielle et territoriale sont satisfaits), ou même si les tribu-
naux d’un État contractant ne l’appliquaient pas
(c’est-à-dire si les conditions du chapitre premier ne sont
pas satisfaites). La Commission voudra peut-être se pen-
cher sur cette question.

17. Au titre du paragraphe 2 de l’article premier, les dis-
positions du projet de Convention relatives au débiteur
peuvent s’appliquer aux cas dans lesquels le débiteur n’est
pas situé dans un État contractant, mais où la loi d’un État
contractant régit la créance cédée. Dans ce cas de figure,
une approche différente est adoptée pour le champ d’appli-
cation territoriale du projet de Convention, car le Groupe
de travail a estimé que la certitude quant à l’application du
projet de Convention ne se trouverait pas indûment com-
promise. En outre, contrairement au paragraphe 1, le para-
graphe 2 de l’article premier ne précise pas le moment où
le débiteur doit être situé dans un État contractant ou celui
où la créance doit être régie par la loi d’un État contractant
(pour cette question, voir également les paragraphes 202 et
219). La Commission pourrait souhaiter préciser ce mo-
ment. Le moment de la conclusion du contrat initial pour-
rait être préférable du point de vue de la protection du
débiteur, puisque la prévisibilité de l’application du projet
de Convention aux questions relatives au débiteur s’en
trouverait améliorée. Un tel choix serait également compa-
tible avec l’article 39, qui mentionne le lieu où est situé le
débiteur dans un État faisant une déclaration au moment
du contrat initial. Toutefois, le cédant, le cessionnaire et
les tiers ne seraient alors pas en mesure de déterminer,
dans le cas de créances futures, si le projet de Convention
s’applique aux droits et obligations du débiteur (pour un
problème connexe concernant les créances futures faisant
l’objet d’une cession nationale, voir les paragraphes 39
et 40).

Cessions subséquentes

18. Conformément au principe de continuatio juris, le
projet de Convention s’applique également aux cessions
subséquentes effectuées, par exemple, dans le contexte
d’opérations internationales d’affacturage, de titrisation et
de refinancement, sous réserve que toute cession anté-
rieure soit régie par le projet de Convention (et indépen-

damment du fait qu’il existe ou non un élément d’interna-
tionalité). En conséquence, même une cession nationale de
créances nationales peut entrer dans le champ d’applica-
tion du projet de Convention s’il s’agit d’une cession sub-
séquente à une cession internationale. La raison d’une telle
approche est la suivante: à moins que toutes les cessions
d’une série de cessions ne soient soumises à un seul et
même régime juridique, il serait très difficile d’aborder les
questions associées aux cessions de façon uniforme. La
Commission voudra peut-être se demander si le projet de
Convention devrait s’appliquer aux cessions subséquentes
uniquement si le cédant est situé dans un État contractant.

19. Le projet de Convention s’applique aussi aux ces-
sions subséquentes qui, en soi, relèvent de l’alinéa a de
l’article premier, qu’une cession antérieure soit régie ou
non par le projet de Convention (comme il ne s’agit pas
d’un type distinct de cession, la Commission voudra peut-
être réexaminer où devrait se situer le paragraphe 1 c de
l’article premier). Il s’ensuit que, dans une série de ces-
sions, le projet de Convention ne peut s’appliquer qu’à
certaines d’entre elles. D’où une rupture avec le principe
de continuatio juris. Toutefois, le Groupe de travail a jugé
nécessaire de suivre cette approche, étant entendu que les
parties à des cessions dans des opérations de titrisation, où
la première cession est une cession nationale et porte sur
des créances nationales, ne devraient pas être privées des
avantages que pourrait dégager l’application du projet de
Convention. Cette approche repose sur l’hypothèse qu’il
ne serait pas indûment porté atteinte à certaines pratiques
nationales (à ce sujet, voir le paragraphe 20).

Relation avec le droit national

20. La prise en compte dans le projet de Convention des
cessions internationales de créances nationales ou même
de cessions nationales de créances nationales effectuées
dans le cadre de cessions subséquentes permettrait aux
parties commerciales à des opérations nationales d’avoir
un accès plus large aux marchés financiers internationaux
et, de ce fait, à un crédit potentiellement meilleur marché.
Les intérêts de cédants protégés, par exemple, par les dis-
positions du droit national interdisant les cessions de
créances futures ou les cessions globales ne seraient pas
indûment lésés dans la mesure où le projet de Convention
n’empêche pas le cédant d’offrir ses créances à différents
prêteurs à des fins de crédit (par exemple, à un fournisseur
de matériel à crédit ou à une institution de financement en
contrepartie de fonds de roulement), étant entendu qu’il ne
donne pas la priorité à l’un par rapport aux autres. Les
intérêts des débiteurs, protégés par le droit national, ne
seraient pas non plus indûment lésés, du moins dans la
mesure où le projet de Convention exige que le débiteur
soit situé dans un État contractant et limite les effets d’une
cession sur le débiteur essentiellement à un paiement à un
autre créancier dans le pays et dans la monnaie stipulés
dans le contrat initial. Les intérêts des cessionnaires natio-
naux ne seraient pas non plus indûment lésés, car le projet
de Convention ne donne pas la priorité à un cessionnaire
étranger sur un cessionnaire national. Il indique simple-
ment la législation nationale qui régirait la priorité. En
outre, pour qu’un conflit entre un cessionnaire national et
un cessionnaire étranger soit visé par le projet de Conven-
tion (alinéa a i de l’article 24), le cédant devrait être situé
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dans un État contractant (alinéa a de l’article premier), et
cet État, selon la définition retenue dans le cas d’une ces-
sion nationale d’une créance nationale (art. 3), serait l’État
dans lequel le débiteur national et le cessionnaire national
sont situés. Toutefois, en raison de la règle de localisation
de l’administration centrale, différentes lois pourraient
s’appliquer à un conflit entre une cession effectuée par une
succursale et une cession effectuée par le siège, si la suc-
cursale ou le siège n’est pas situé dans un État contractant.

Champ d’application du chapitre V

21. En vertu du paragraphe 3 de l’article premier, les
règles de droit international privé du chapitre V s’appli-
quent aux cessions comportant un élément international tel
que défini à l’article 3, que le cédant ou le débiteur soit
situé ou non dans un État contractant. Le fait de limiter le
champ d’application du chapitre V se justifie par le désir
de réduire toute possibilité de conflit avec d’autres
conventions traitant de questions de droit international
privé relatives à la cession [par exemple, avec la Conven-
tion de l’Union européenne sur la loi applicable aux obli-
gations contractuelles, Rome, 1980 (la “Convention de
Rome”), et la Convention interaméricaine sur la loi appli-
cable aux contrats internationaux, Mexico, 1994 (la
“Convention de Mexico”)]. La Commission voudra peut-
être revoir cette approche. Il ne semblerait pas judicieux
de définir le champ d’application des règles du droit inter-
national privé en faisant référence à des notions fonda-
mentales, voire à des notions artificielles, de l’internatio-
nalité. En tout état de cause, la question des conflits avec
d’autres textes de droit international privé est déjà suffi-
samment traitée à l’article 36 (qui donne la priorité à tout
autre texte législatif international portant sur les mêmes
questions) et à l’article 37 (qui autorise les États à exclure
l’application du chapitre V).

22. La Commission voudra peut-être également aborder la
question de la hiérarchie entre les dispositions de droit
matériel et les dispositions de droit international privé du
projet de Convention, pour faire en sorte que les disposi-
tions de droit matériel s’appliquent en premier lieu (la ques-
tion est traitée à l’article 24 par le membre de phrase: “À
l’exception des questions qui sont réglées dans d’autres
dispositions de la présente Convention”). On pourrait, au
début du chapitre V, insérer une nouvelle disposition qui
porterait sur le champ d’application du chapitre V, la ques-
tion de la hiérarchie entre le chapitre V et le reste du projet
de Convention et le droit des États d’exclure l’application
du chapitre V. Une telle disposition pourrait être libellée
comme suit: “Le chapitre V s’applique aux cessions indé-
pendamment des dispositions du chapitre premier. Dans le
cas d’une cession à laquelle s’applique la présente Conven-
tion conformément au chapitre premier, le chapitre V
s’applique aux questions qui ne sont pas réglées dans
d’autres dispositions de la présente Convention. Si un État
fait une déclaration en vertu de l’article 37, le chapitre V ne
s’applique pas.” L’article 37 servirait à expliquer l’effet
d’une telle déclaration (pour d’autres observations sur le
champ d’application et l’objet du chapitre V, voir les para-
graphes 187 à 189). Si une telle approche était retenue, le
paragraphe 3 de l’article premier pourrait être supprimé, ou
il pourrait simplement mentionner que les États peuvent
faire une réserve au sujet de l’application du chapitre V.

Application de l’annexe

23. L’article 24 du projet de Convention soumet les ques-
tions de priorité à la législation du lieu dans lequel le cé-
dant est situé (pour la définition de l’expression “est si-
tué”, voir l’alinéa i de l’article 6). Considérant que certains
États ont peut-être besoin de moderniser ou d’adapter leurs
règles de priorité, le paragraphe 4 de l’article premier
autorise les États à opter pour l’une des deux règles de
priorité de droit matériel énoncées à l’annexe. Le para-
graphe 2 de l’article 40 précise l’effet d’une déclaration
faite au titre du paragraphe 4 de l’article premier, à savoir
que, aux fins de l’article 24, la loi du lieu de situation du
cédant est la règle de priorité énoncée à l’annexe, choisie
par l’État contractant dans lequel est situé le cédant (pour
les choix accordés aux États et les effets des déclarations,
voir le paragraphe 216). Lorsque l’article 40 aura été fina-
lisé, la Commission voudra peut-être revoir la formulation
du paragraphe 4 de l’article premier et déterminer la place
à lui donner dans le projet de Convention.

Article 2. Cession de créances

Aux fins de la présente Convention:

a) Le terme “cession” désigne le transfert qu’effectue
par convention une personne (“cédant”) à une autre per-
sonne (“cessionnaire”) du droit contractuel du cédant au
paiement d’une somme d’argent (“créance”) due par une
troisième personne (“débiteur”). La création de droits sur
des créances à titre de garantie d’une dette ou d’une autre
obligation est considérée comme un transfert;

b) En cas de cession effectuée par le cessionnaire ini-
tial ou tout autre cessionnaire (“cession subséquente”), la
personne qui effectue cette cession est le cédant et la per-
sonne en faveur de qui cette cession est effectuée est le
cessionnaire.

Références:

A/CN.9/420, par. 33 à 44
A/CN.9/432, par. 39 à 69 et 257
A/CN.9/434, par. 62 à 77
A/CN.9/445, par. 146 à 153
A/CN.9/456, par. 38 à 43
A/CN.9/466, par. 87 à 91

Commentaire

Cession et contrat de cession ou contrat
de financement

24. Comme la plupart des systèmes juridiques, le projet
de Convention établit une distinction entre la cession pro-
prement dite en tant que transfert de biens et le contrat de
cession en tant qu’opération créant une obligation person-
nelle (en d’autres termes, entre la cession et sa cause, à
savoir une vente, un accord de garantie, un don ou un
paiement). Cette distinction peut être évidente lorsque le
contrat de cession et la cession interviennent à des mo-
ments différents et relèvent d’accords distincts (par exem-
ple, dans les opérations de titrisation et de financement de
projet). Mais elle peut être moins évidente lorsque les deux
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opérations interviennent simultanément et relèvent d’un
seul et même contrat (par exemple, dans les opérations
d’affacturage). Si le projet de Convention porte principale-
ment sur la cession en tant que transfert de droits de pro-
priété sur des créances, il traite aussi de questions contrac-
tuelles aux articles 13 à 16 et 28. Toutefois, il n’aborde pas
la question de la relation entre la cession et le contrat de
cession. Cette relation est traitée différemment d’un sys-
tème juridique à l’autre. Dans certains systèmes, l’effica-
cité d’une cession est subordonnée à la validité du contrat.
Dans d’autres, la cession est considérée comme une “opé-
ration abstraite”, à savoir indépendante juridiquement du
contrat sous-jacent, en ce sens que tout vice dans ce der-
nier n’influe pas automatiquement sur la validité de la ces-
sion, et vice versa. Dans d’autres encore, la cession est un
acte distinct mais peut être compromise par l’invalidité du
contrat. Dans la pratique, un vice dans le contrat de ces-
sion entraîne souvent l’annulation de la cession propre-
ment dite. Toutefois, dans les quelques cas où seul le
contrat peut être non valide, le cédant ne pourra faire va-
loir qu’un droit personnel à l’encontre du cessionnaire,
limité à la restitution des montants constituant un enrichis-
sement sans cause, et il ne pourra pas obtenir que les
créances cédées soient séparées des biens du cessionnaire
insolvable ni s’opposer à la saisie des créances cédées dont
dispose ce dernier.

25. En particulier le projet de Convention ne mentionne
pas l’objet de la cession, à savoir si une cession est effec-
tuée à des fins purement financières ou à des fins de comp-
tabilité, de recouvrement, d’assurance, de gestion des
risques, de diversification de portefeuille, ou autres. Ces
restrictions iraient à l’encontre de l’objet du contrat de
cession ou du contrat de financement et auraient pour ef-
fet: de limiter inopportunément le champ d’application du
projet de Convention aux opérations purement financières
et de créer un régime spécial pour les cessions à des fins
de financement, même si un tel régime n’est pas néces-
saire; de donner lieu à des incertitudes dans la mesure où
les termes “de financement” et “commerciales” ne font pas
l’objet d’une interprétation universelle, et qu’une défini-
tion uniforme de ces termes n’est ni possible ni souhaita-
ble; et d’exclure inutilement du champ d’application de la
Convention des opérations importantes où seuls des servi-
ces peuvent être fournis (s’agissant de l’incidence que
pourrait avoir une telle approche sur le droit national, voir
le paragraphe 20; quant aux conflits potentiels avec la
Convention d’Ottawa sur l’affacturage international, 1980
(la “Convention d’Ottawa”), voir les paragraphes 204
à 206).

“Transfert par convention”

26. Afin de faire entrer dans le champ d’application du
projet de Convention, outre les cessions, d’autres pratiques
portant sur le transfert de droits de propriété sur des créan-
ces, comme la subrogation contractuelle ou le nantisse-
ment, l’article 2 définit la “cession” comme un transfert.
Cette approche tient compte du fait que d’importantes opé-
rations de financement par cession de créances, comme
l’affacturage, se font, dans certains systèmes juridiques,
par le biais d’une subrogation contractuelle ou d’un nan-
tissement. Le projet de Convention a pour objet non pas
tellement de créer un nouveau type de cession que d’offrir

des règles uniformes sur les cessions et sur les pratiques
liées aux cessions comportant un élément international,
qui, bien que visées en théorie par la législation nationale
en vigueur, ne sont peut-être pas suffisamment dévelop-
pées vu les limitations à l’application de la législation
nationale aux questions de droit impératif dans un contexte
international. L’emploi des mots “par convention” a pour
objet d’exclure les transferts de plein droit (par exemple,
la subrogation légale).

27. Il est prévu de prendre en compte à la fois les trans-
ferts purs et simples, y compris ceux effectués à des fins
de garantie, et les cessions à titre de garantie, qu’une
contrepartie, un crédit ou des services connexes soient
fournis ou promis au moment de la cession ou antérieure-
ment (la contrepartie n’est pas mentionnée à l’article 2, car
cette question relève du contrat de cession ou du contrat de
financement). Afin d’éviter toute ambiguïté quant au point
de savoir si une cession à titre de garantie est visée, cette
question est expressément traitée à l’alinéa a du projet
d’article 2, qui crée la fiction juridique selon laquelle, aux
fins du projet de Convention, la création de droits sur des
créances à titre de garantie est considérée comme un trans-
fert. Toutefois, le projet de Convention ne définit pas les
cessions pures et simples et les cessions à titre de garantie.
Cette question est régie par d’autres lois applicables en
dehors du projet de Convention, car, compte tenu des
grandes divergences existant entre les systèmes juridiques
dans la classification des transferts, une cession à titre de
garantie pourrait en fait posséder les attributs d’une vente,
alors qu’une vente pourrait être utilisée à titre de garantie.

“Une personne à une autre personne”

28. Le cédant et le cessionnaire peuvent être des person-
nes morales ou des particuliers, commerçants ou consom-
mateurs. En particulier, la cession entre particuliers est vi-
sée, à moins que le cessionnaire ne soit un consommateur
et que la cession ne soit effectuée pour ses propres besoins
de consommation (par. 1 a de l’article 4). De ce fait, la
cession de créances sur cartes de crédit ou de prêts garantis
par des biens immobiliers dans les opérations de titrisation
et la cession de recettes provenant de routes à péage dans
les accords de financement de projet entrent dans le champ
d’application du projet de Convention. Compte tenu du
fait que, dans ce dernier, le singulier englobe le pluriel et
réciproquement, une cession effectuée par de nombreuses
personnes (par exemple, les propriétaires conjoints de cré-
ances) ou à de nombreuses personnes (par exemple, un
consortium de financiers) est également prise en compte
(de même que la cession de plus d’une créance). Toute-
fois, dans la détermination du champ d’application territo-
riale ou de l’internationalité, chaque cession devrait être
considérée comme une cession distincte et satisfaire aux
conditions du chapitre premier pour que le projet de
Convention s’applique (pour les cas mettant en jeu plu-
sieurs débiteurs, voir le paragraphe 38). Dans le cas d’une
cession à un mandataire agissant au nom de plusieurs per-
sonnes, le point de savoir s’il y a un ou plusieurs ces-
sionnaires est subordonné au pouvoir exact que détient le
mandataire: ce dernier est-il un simple agent ou a-t-il le
pouvoir de prendre des décisions de fond? Cette question
est régie par la loi applicable en dehors du projet de
Convention.
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“Droit contractuel du cédant au paiement
d’une somme d’argent”

29. Il est prévu de prendre en compte les créances nées
de tout type de contrat, que celui-ci existe au moment de
la cession ou non. Le transfert de créances nées de l’appli-
cation de la loi, comme les créances extracontractuelles,
les créances nées d’un enrichissement sans cause, les cré-
ances fiscales ou les créances fixées par décision de justice
ou découlant de sentences arbitrales, sont exclues, à moins
qu’elles ne soient confirmées dans un règlement conven-
tionnel. Ce qu’on entend par droit “contractuel” est une
question d’interprétation conformément à la loi régissant
ce droit. Toutefois, les créances contractuelles dont la ces-
sion est visée par le projet de Convention incluent: les
créances nées en vertu de contrats de vente de marchandi-
ses ou de fourniture de services, que ces contrats soient
des opérations commerciales ou à des fins de consomma-
tion; les créances sous forme de redevances découlant de
l’octroi de licences touchant à la propriété intellectuelle;
les dommages-intérêts pour contravention au contrat; les
intérêts s’ils étaient dus en vertu du contrat initial; les di-
videndes provenant d’actions, qu’ils aient été déclarés au
moment de la cession ou qu’ils soient nés après la cession;
le droit de recevoir le paiement du produit d’une garantie
indépendante ou d’une lettre de crédit; les créances sous
forme de soldes créditeurs sur des comptes de dépôt ou
d’opérations sur valeurs mobilières.

30. Si, dans le principe, le droit du cédant/vendeur sur
toute marchandise restituée par l’acquéreur (débiteur)
n’est pas une créance en vertu du projet de Convention,
dans les rapports entre le cédant et le cessionnaire, il est
traité comme une créance dans la mesure où toute mar-
chandise restituée par l’acquéreur remplace la créance cé-
dée (art. 16; mais, à l’égard de tiers, le cessionnaire n’a
pas de droit sur des marchandises restituées, dans la
mesure où elles sont exclues de la définition du mot
“produit” à l’alinéa k de l’article 6). En outre, les droits
non monétaires convertibles en une somme d’argent (par
exemple, la cession de droits découlant d’un swap de
produits de base) sont des créances dont la cession est
prise en compte. Dans la mesure où la conversion est
prévue dans le contrat initial, ce résultat est implicite à
l’article 2. Si, toutefois, elle n’est pas prévue dans le
contrat initial, il est envisagé, conformément à la décision
du Groupe de travail, de prendre en compte la cession de
droits non monétaires convertis en dommages-intérêts
pour contravention au contrat. Ce résultat est également
implicite à l’article 5, qui a trait aux swaps et aux opé-
rations dérivées. La Commission tiendra peut-être à for-
muler explicitement cette interprétation dans le projet de
Convention. Elle voudra peut-être également envisager
s’il convient de prendre en considération les cessions uni-
latérales, bien que de telles cessions soient rares dans la
pratique. En outre, après acceptation du produit de la
créance cédée, une cession existerait de facto. Toutefois,
dans les rares cas où une cession unilatérale est effectuée
et qu’un conflit surgit à propos d’une cession visée par la
Convention avant que n’intervienne un accord implicite
sous forme d’une acceptation de paiement par le cession-
naire, il pourrait être souhaitable de faire en sorte que le
conflit soit réglé conformément à l’article 24, en vertu de
la loi du lieu où est situé le cédant.

Droits à exécution non monétaires

31. La cession d’autres droits contractuels, non monétai-
res (par exemple, le droit à exécution, le droit de déclarer
la résolution du contrat ou le droit de demander la livrai-
son d’un produit ou la remise d’une sûreté en vertu d’un
accord de swap ou de rachat), ou de droits mixtes (par
exemple, le droit de présenter des documents et de deman-
der paiement au titre d’une garantie indépendante ou d’une
lettre de crédit), n’est pas visée. La Commission voudra
peut-être réexaminer la question de l’exclusion de la ces-
sion de droits contractuels à exécution non monétaires. Le
résultat serait que des éléments d’une seule et même opé-
ration de cession pourraient être soumis à différents régi-
mes juridiques, car, dans la pratique, les cessions portent
souvent sur tous les droits nés d’un contrat et les cession-
naires se fondent également sur les droits à exécution non
monétaires (le projet d’article 12.101 des Principes du
droit européen des contrats mentionne les droits à paie-
ment ou à une autre forme d’exécution9; toutefois, le
paragraphe 1 du projet d’article premier des principes
régissant les cessions, établi par l’Institut international
pour l’unification du droit privé (Unidroit), s’inspire de
l’article 2)10. La cession de contrat, qui implique la cession
de droits contractuels et la délégation d’obligations, n’est
pas visée non plus. Si de telles opérations pouvaient faire
partie d’arrangements financiers, en principe le financier
ferait fond essentiellement sur les créances. S’agissant de
la délégation d’obligations, le Groupe de travail a estimé
qu’elle ne devrait pas être prise en compte, car elle soule-
vait des questions allant bien au-delà du champ d’applica-
tion souhaitable du projet de Convention.

Fractions de créances ou droits indivis
sur des créances

32. Parmi les pratiques importantes qu’il est prévu de
prendre en compte dans le projet de Convention figure la
cession de fractions de créances ou de droits indivis sur
des créances (par exemple, titrisation, prêts consortiaux et
participation). L’efficacité de ces cessions partielles n’est
pas admise dans tous les systèmes juridiques. L’article 9
valide donc ces cessions. Toutefois, compte tenu du fait
qu’elles ne sont pas explicitement mentionnées au chapitre
premier, on ne sait pas précisément si le projet de Conven-
tion dans son ensemble s’y applique (y compris les dispo-
sitions relatives à la protection du débiteur, dont l’applica-
tion est importante si la créance est partiellement cédée à
plusieurs cessionnaires et que le débiteur doit supporter les
dépenses afférentes au paiement à plus d’une personne).
La Commission entendra peut-être préciser cette question
à l’alinéa a de l’article 2, en ajoutant, par exemple, avant
les mots “du droit contractuel du cédant”, les mots “de tout
ou partie” (cette question est abordée au projet d’ar-
ticle 12.103 des Principes du droit européen des contrats et
au paragraphe 3 du projet d’article premier des principes
d’Unidroit sur les cessions).

9Il est fait référence au projet communiqué en décembre 1999, établi par
M. Roy Goode pour la Commission du droit européen des contrats.

10Il est fait référence au document d’Unidroit, study L — Document.65
de décembre 1999; Groupe de travail chargé de la préparation des princi-
pes relatifs aux contrats du commerce international, chap. [...], cession de
droits, transfert d’obligations et cession de contrats, sect. I: cession de
droits (projets et notes explicatives rédigés par M. Marcel Fontaine).
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33. S’agissant des droits monétaires qui sont fraction-
nables, le débiteur pourra normalement effectuer un paie-
ment partiel. Cela ne sera peut-être pas le cas pour les
droits à exécution non monétaires, dans la mesure où la
division des droits à exécution pourrait modifier la relation
entre l’exécution et l’exécution en contrepartie et nuire à la
situation juridique du débiteur. De ce fait, si la Commis-
sion décide d’inclure les cessions de droits à exécution non
monétaires dans le champ d’application du projet de
Convention, elle voudra peut-être préciser qu’une cession
partielle de tels droits n’est autorisée que si ces derniers
peuvent être fractionnés (par exemple, si le débiteur est
habilité à effectuer un paiement distinct correspondant à
la part du droit à exécution cédé; voir le projet d’ar-
ticle 12.103-2 des Principes du droit européen des
contrats). En outre, la Commission voudra peut-être exa-
miner la situation du débiteur dans le cas d’une cession
partielle d’une créance monétaire. Dans la pratique, les
créanciers cherchent à obtenir un flux normal de paie-
ments, et il est donc peu probable qu’il soit demandé à un
débiteur d’effectuer des versements à plus d’un cession-
naire. En outre, en vertu de l’article 17, une telle demande
ne pourrait viser que des bénéficiaires différents dans le
même pays, sans majoration de coût pour le débiteur.

34. Toutefois, il pourrait être nécessaire d’aborder ex-
pressément la question. La Commission estimera peut-être,
par exemple, qu’à la discrétion du débiteur une notifica-
tion devrait être considérée comme non valide si, dans les
instructions de paiement, il est demandé au débiteur d’ef-
fectuer à un bénéficiaire désigné un paiement inférieur au
montant dû en vertu du contrat initial. De cette façon, se-
raient prises en compte toutes les combinaisons de ces-
sions uniques ou multiples de fractions de créances ou de
droits indivis sur des créances, que les paiements corres-
pondants soient forfaitaires ou périodiques. Par ailleurs, le
débiteur serait protégé de façon suffisante, mais avec sou-
plesse, sans qu’il soit nécessaire de prescrire, sous forme
de règle, ce que le cédant, le débiteur ou le cessionnaire
devraient faire, et sans créer d’obligation. Si le débiteur est
disposé à se conformer à une instruction de payer plusieurs
cessionnaires, il n’y a pas de raison d’empêcher les parties
de faire ce qu’elles souhaitent toutes faire. En revanche, si
le débiteur paie sans avoir connaissance de son droit de ne
pas tenir compte d’une telle instruction de paiement, le
caractère optionnel de la non-validité de la notification
préserverait la libération pro tanto du débiteur, du fait du
paiement effectué conformément aux instructions données.
Ou encore, dans le cas d’une cession partielle, l’identifica-
tion d’un seul bénéficiaire pourrait être la condition de la
validité d’une notification et de l’instruction de paiement
y relative. Dans ce cas, si le débiteur reçoit pour instruc-
tion de payer à plus d’un cessionnaire des fractions d’une
créance, il pourrait être autorisé à effectuer un paiement
libératoire au cédant ou au premier cessionnaire à aviser (il
sera peut-être nécessaire d’ajouter un libellé pertinent aux
articles 18 et 19). Une troisième solution consisterait à
établir le droit du débiteur de demander réparation au cé-
dant pour tout frais supplémentaire qu’il devrait supporter
du fait d’une cession partielle, ou même un droit à com-
pensation à opposer au cessionnaire. Lorsqu’un droit à
compensation ne peut suffisamment protéger le débiteur
contre le risque d’une procédure distincte ouverte par le
cédant et par un ou plusieurs cessionnaires, le débiteur

peut avoir le droit de demander que tous les ayants droit
soient regroupés dans une même procédure au sein de la-
quelle sera prise une décision qui aura force exécutoire
pour tous (projets d’articles 12.103-3 et 12.103-4 des Prin-
cipes du droit européen des contrats).

Droits personnels/cessibilité légale

35. L’article 2 ne mentionne pas les droits personnels qui
ne sont pas légalement cessibles (par exemple, salaires,
pensions, polices d’assurance et créances souveraines).
Toutefois, il est admis que les limitations légales à la ces-
sion, autres que celles de l’article 9, ne devraient pas être
visées (voir par. 84 et 85). La Commission voudra peut-
être mentionner expressément cette interprétation à l’arti-
cle 2 (le projet d’article 12.302 des Principes du droit
européen des contrats fait état de l’exécution d’une obliga-
tion qui, en raison de la nature de cette exécution ou de la
relation entre le débiteur et le cédant, ne peut être raison-
nablement exigée du débiteur envers quiconque, à l’excep-
tion du cédant; le paragraphe 3 du projet d’article premier
des Principes d’Unidroit sur les cessions mentionne les
droits qui ont un caractère personnel ou dont la cession est
interdite par la loi applicable).

“[due par] une troisième personne”

36. Hormis le cédant et le cessionnaire, le débiteur égale-
ment pourrait être une personne morale ou un particulier, un
commerçant ou un consommateur, une personne publique
ou une institution financière (ou encore une multiplicité de
débiteurs). Contrairement à la Convention d’Ottawa, le pro-
jet de Convention n’exclut pas les pratiques commerciales
impliquant la cession de créances contractuelles dues par
des consommateurs, à moins que la cession ne soit faite à un
consommateur pour ses besoins de consommation (para-
graphe 1 a de l’article 4). Les cessions de créances sur
consommateurs font partie de pratiques importantes telles
que la titrisation de créances sur cartes de crédit, dont la
facilitation peut permettre aux fabricants, détaillants et
consommateurs d’accéder plus facilement à un crédit moins
onéreux et peut, par conséquent, favoriser le commerce
international de biens de consommation. Toutefois, s’il
couvre la cession de créances sur consommateurs, le projet
de Convention n’a pas pour objet de déroger à la législation
sur la protection des consommateurs. Ce principe découle
du principe général de protection du débiteur énoncé au
paragraphe 1 de l’article 17. Il reflète également un certain
nombre de dispositions du projet de Convention comme
celles figurant au paragraphe 1 de l’article 21 et à l’article
23, en vertu desquelles un consommateur débiteur ne peut
renoncer à invoquer des exceptions et droits à compensa-
tion, et il a le droit de recouvrer des paiements auprès du
cessionnaire, si la législation sur la protection des consom-
mateurs applicable dans le pays du débiteur le prévoit (pour
les clauses de non-cession dans le cas de consommateurs,
voir le paragraphe 100).

37. La cession de créances due par une collectivité ou
une entité publiques est prise en compte, à moins que ces
créances ne soient pas légalement cessibles (il faudrait
peut-être expliciter cette question; s’agissant des limita-
tions légales, voir les paragraphes 84 et 85). Toutefois,
l’État dans lequel le débiteur souverain est situé peut
formuler une réserve à propos de la règle énoncée à l’ar-
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ticle 11, selon laquelle la cession d’une créance a effet
nonobstant toute limitation contractuelle à la cession (voir
par. 213 et 214). Les créances dues par des débiteurs dans
le cadre de contrats financiers, comme des prêts, des
comptes de dépôt, des swaps et des produits dérivés, sont
également visées par le projet de Convention. Toutefois,
l’efficacité d’une cession en général ou seulement en ce
qui concerne le débiteur visé peut être régie par la loi
applicable en dehors du projet de Convention (art. 5). En
outre, la cession d’une ou de plusieurs créances, en totalité
ou par fractions, dues conjointement (à savoir intégrale-
ment) et solidairement (à savoir indépendamment) par plu-
sieurs débiteurs est également visée, sous réserve que le
contrat dont découlent les créances cédées (ci-après dé-
nommé le “contrat initial’) soit régi par la loi d’un État
contractant. Si, toutefois, le contrat initial n’était pas régi
par la loi d’un État contractant et qu’un ou plusieurs débi-
teurs, mais pas tous, étaient situés dans un État contractant,
chaque opération devrait être considérée comme une opé-
ration indépendante et, de ce fait, les débiteurs qui ne sont
pas situés dans un État contractant ne devraient pas être
touchés par le projet de Convention. Sinon la prévisibilité
concernant l’application du projet de Convention aux
droits et obligations des débiteurs, qui est l’un des princi-
paux objectifs du projet, pourrait être compromise.

Article 3. Internationalité

Une créance est internationale si, au moment de la
conclusion du contrat initial, le cédant et le débiteur sont
situés dans des États différents. Une cession est internatio-
nale si, au moment de la conclusion du contrat de cession,
le cédant et le cessionnaire sont situés dans des États dif-
férents.

Références:

A/CN.9/420, par. 26 à 29
A/CN.9/432, par. 19 à 25
A/CN.9/445, par. 154 à 167
A/CN.9/456, par. 44, 45, 227 et 228
A/CN.9/466, par. 92 et 93

Commentaire

38. Pour assurer un certain degré de certitude dans l’ap-
plication du projet de Convention, l’article 3, à l’exemple
d’autres textes établis par la CNUDCI ou par d’autres or-
ganisations, définit l’internationalité par référence au lieu
où sont situées les parties (en vertu de l’alinéa i de l’article
6, il s’agit de l’établissement, ou dans le cas où le cédant
et le cessionnaire ont plus d’un établissement, du lieu de
l’administration centrale ou, si une personne n’a pas d’éta-
blissement, de sa résidence habituelle). Dans le cas où il y
a plus d’un cédant, d’un cessionnaire ou d’un débiteur,
l’internationalité doit être déterminée pour chacune de ces
parties séparément (voir par. 28 et 37). Il résulte de l’ar-
ticle 3 que lorsqu’une créance est internationale sa cession
est visée par le projet de Convention, que la créance soit
cédée à un cessionnaire national ou à un cessionnaire
étranger. Cependant, même lorsqu’une créance est natio-
nale, sa cession peut être visée par le projet de Convention

si elle est internationale ou si elle fait partie d’une série de
cessions qui comprend une cession internationale anté-
rieure (voir par. 19).

39. Le caractère international d’une cession est déterminé
au moment où celle-ci est effectuée, tandis que l’internatio-
nalité d’une créance est déterminée au moment de la con-
clusion du contrat initial (“au moment où elle naît”). Le
besoin de déterminer l’internationalité d’une créance au
moment où elle naît se justifie par le fait qu’il faut qu’un
cédant éventuel puisse savoir, au moment de la conclusion
du contrat initial, quelle loi pourra s’appliquer à une cession
éventuelle. Une telle information est importante pour qu’un
cédant éventuel puisse déterminer si et à quel coût il peut
obtenir un crédit et, à partir de là, décider de l’opportunité
d’accorder un crédit au débiteur et dans quelles conditions.
Toutefois, en fixant de cette manière à quel moment il
convient de déterminer l’internationalité, dans le cas d’une
cession nationale d’un ensemble de créances nationales et
internationales futures, les parties ne pourront peut-être pas
prévoir, au moment de la cession, si le projet de Convention
s’appliquera (cependant, ce problème ne se poserait pas
dans le cas de cessions internationales de créances nationa-
les ou internationales, dans la mesure où l’internationalité
d’une cession pourrait être déterminée au moment où celle-
ci est effectuée). En outre, dans le cas d’une cession natio-
nale de créances nationales et internationales, le projet de
Convention s’appliquerait à la cession des créances interna-
tionales, mais non à la cession des créances nationales. Cela
signifie que, selon que le projet de Convention s’applique
ou non, les garanties implicites entre le cédant et le cession-
naire, ainsi que la situation juridique du débiteur peuvent
être différentes (par exemple, en ce qui concerne les excep-
tions et les droits à compensation, mais pas la libération,
dans la mesure où le débiteur peut se libérer en vertu de la
loi applicable en dehors du projet de Convention). Toute-
fois, les règles de priorité applicables ne seraient pas diffé-
rentes, étant entendu que le projet de Convention viserait,
en tout état de cause, tous les conflits possibles de priorité,
y compris les conflits avec un cessionnaire national de
créances nationales.

40. Les parties à des cessions nationales devront donc
structurer leurs transactions d’une certaine manière pour
éviter ce problème (par exemple, en s’abstenant de céder
dans une même transaction des créances à la fois nationales
et internationales). Toutefois, si elles ne sont pas en mesure
de le faire, un problème risque de se poser, en ce sens
qu’une loi pourrait s’appliquer aux créances nationales et
une autre, le projet de Convention, aux créances internatio-
nales. Ce problème, cependant, n’est pas dû au projet de
Convention, il existe déjà en dehors de ce dernier, dans le
cas où des créances nationales et internationales sont cé-
dées. En outre, la structuration d’une transaction conformé-
ment au projet de Convention serait plus facile qu’en vertu
d’une autre loi, du moins dans la mesure où les parties à une
cession nationale auraient affaire à deux lois seulement
susceptibles de s’appliquer à leur cession, à savoir la loi du
pays où seraient situés le cédant et le cessionnaire et le
projet de Convention. En outre, la situation juridique du
débiteur ne serait pas modifiée, à moins que celui-ci ne soit
situé dans un État contractant ou que la loi régissant la
créance ne soit la loi d’un État contractant.



322 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

Article 4. Exclusions

1. La présente Convention ne s’applique pas aux ces-
sions:

a) faites à une personne pour ses besoins personnels,
familiaux ou domestiques;

b) dans la mesure où elles ont été effectuées par re-
mise d’un effet de commerce accompagné de tout endos-
sement nécessaire;

c) effectuées dans le cadre de la vente, ou de la mo-
dification du régime de propriété ou du statut juridique de
l’entreprise commerciale à laquelle sont liées les créances
cédées.

[2. La présente Convention ne s’applique pas aux ces-
sions visées dans une déclaration faite au titre de l’article 39
par l’État dans lequel est situé le cédant ou, pour ce qui est
de ses dispositions traitant des droits et obligations du débi-
teur, par l’État dans lequel est situé le débiteur.]

Références:

A/CN.9/432, par. 18, 47 à 52, 106 et 234 à 238
A/CN.9/434, par. 42 à 61
A/CN.9/445, par. 168 à 179
A/CN.9/456, par. 46 à 52
A/CN.9/466, par. 54 à 59, 78 à 86 et 192 à 195

Commentaire

41. Compte tenu du vaste champ d’application du projet
de Convention, l’article 4 a pour objet d’exclure certaines
pratiques qui sont soit distinctes des pratiques relatives aux
cessions, soit déjà suffisamment réglementées.

Cessions effectuées à des fins de consommation

42. L’alinéa a a pour objet d’exclure du champ d’appli-
cation du projet de Convention les cessions d’une entité
commerciale ou d’un consommateur à un consommateur,
mais uniquement si elles sont effectuées pour les besoins
personnels, familiaux ou domestiques du cessionnaire. Le
Groupe de travail a estimé que ces cessions n’avaient
aucune importance pratique. En conséquence, les cessions
de créances sur consommateurs n’étaient pas exclues, à
moins qu’elles ne soient faites à un consommateur pour
ses besoins de consommation.

Cessions d’effets de commerce

43. L’alinéa b vise à exclure les transferts d’effets de
commerce. Ces transferts sont distincts des cessions et sont
réglementés par des règles spécifiques du droit national et
international (par exemple, il n’est pas exigé de notification
de transfert; si le débiteur paie un bénéficiaire qui n’est pas
le détenteur, il reste obligé envers ce dernier; une personne
qui acquiert le titre comme ayant une cause initiale valable,
sans avoir connaissance d’éventuelles exceptions cachées
opposables au transférant, n’est pas soumise à ces excep-
tions). Plutôt que de faire référence à la nature documen-
taire d’une créance, l’alinéa b met l’accent sur la forme du
transfert. Une telle approche suffit à préserver la négociabi-
lité d’un instrument tout en évitant d’avoir à définir l’ex-
pression “effet de commerce”, qui ne fait pas l’objet d’une

interprétation universelle. Sont exclus les transferts de
créances effectués par endossement et remise, ou par simple
remise, d’un instrument. Ces instruments sont notamment
les suivants: lettres de change, billets à ordre, chèques et
titres au porteur (par exemple, titres négociables).

44. Les créances nées d’un contrat sont souvent incorpo-
rées dans un effet de commerce au seul motif d’obtenir
paiement selon une procédure en référé, si nécessaire.
Dans ce cas, les créances nées en vertu d’un contrat et les
créances incorporées dans un effet de commerce peuvent
être transférées. Les mots “dans la mesure où elles ont été
effectuées... de tout endossement nécessaire” ont pour
objet de faire en sorte que seul le transfert de la créance
sous forme d’un effet de commerce et non le transfert de
la créance sous sa forme contractuelle soit exclu du champ
d’application du projet de Convention. La Commission
voudra peut-être se demander si l’alinéa b de l’article 4
devrait mentionner les transferts des effets de commerce
dématérialisés (à savoir électroniques).

Cessions de créances lors de l’achat d’entreprises

45. L’alinéa c vise à exclure les cessions effectuées dans
le cadre de la vente d’une entreprise en exploitation si elles
s’effectuent du vendeur à l’acheteur. Ces cessions sont
exclues, car elles sont normalement régies différemment
par les lois nationales traitant de l’achat d’entreprises et ne
sont pas de nature financière. Cependant, les cessions ef-
fectuées en faveur d’une institution finançant la vente ne
sont pas exclues.

Autres types de cessions ou de créances

46. Dans le cadre de ses travaux, le Groupe de travail a
examiné l’exclusion d’autres types de cessions telles que les
cessions naissant par l’effet de la loi, les cessions effectuées
à titre de dons, les cessions de salaires, de droits contractuels
en général, de primes d’assurance, de droits en vertu de
garanties indépendantes et de lettres de crédit (“engage-
ments indépendants”), les cessions de loyers provenant de
biens immobiliers et de matériels et les cessions de soldes de
comptes de dépôt. En ce qui concerne les cessions naissant
par l’effet de la loi, on notera qu’elle sont exclues en vertu
de la définition de la “cession” par référence à “un transfert
par convention” (alinéa a de l’article 2). Vu que la contre-
partie était censée relever du contrat de cession qui, à l’ex-
ception des projets d’articles 13 à 16 et 28, n’est pas visé par
le projet de Convention, le Groupe de travail a décidé de ne
pas aborder les cessions effectuées à titre de dons.

47. Quant aux cessions de salaires (ou de pensions), le
Groupe de travail a décidé qu’elles devraient être régies
par une autre loi. Si de telles cessions sont interdites par la
loi nationale, le projet de Convention ne modifie pas cette
interdiction. Si, par contre, elles ne le sont pas, afin de
préserver d’importantes pratiques telles que le financement
des services d’emploi temporaire, le projet de Convention
ne les invalide aucunement. Toutefois, ce résultat ne peut
être obtenu que si des limitations légales visant les créan-
ces personnelles ou apparentées sont expressément men-
tionnées à l’article 9, qui valide les cessions de créances
futures, sans exception quant aux droits personnels qui
pourraient ne pas être cessibles en vertu du droit national
(à ce sujet, voir également les paragraphes 84 et 85).
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48. Il n’est pas prévu de prendre en compte dans le projet
de Convention la cession du droit de présenter un engage-
ment indépendant accompagné des documents nécessaires
et de demander paiement (la Commission voudra peut-être
formuler expressément ce point à l’article 4). Toutefois, la
cession du produit du paiement d’un engagement indépen-
dant est visée par le projet de Convention, compte tenu de
la protection supplémentaire introduite à l’article 5 pour le
garant/l’émetteur d’un engagement indépendant de ce
type. S’agissant de la cession de créances nées de la vente
ou de la location de matériels d’équipement mobiles, le
Groupe de travail a décidé qu’elle ne devrait pas être ex-
clue. L’article 36 était jugé suffisant pour traiter les
conflits éventuels avec un avant-projet de Convention ac-
tuellement en préparation (voir par. 211; s’agissant de la
cession de créances autres que les créances commerciales,
voir les paragraphes 50 à 54). Afin de limiter la possibilité
de tels conflits, la Commission voudra peut-être se deman-
der si la cession de créances nées de la vente ou de la
location de matériels d’équipement mobiles de grande va-
leur devrait être traitée de la même manière que les ces-
sions de créances autres que les créances commerciales (à
savoir si les limitations contractuelles à la cession de-
vraient produire leurs effets au point d’invalider la cession
en général ou seulement à l’égard du débiteur). Le para-
graphe 5 de l’article 12 suffirait à préserver les exigences
de forme ou d’enregistrement concernant les sûretés et
autres droits y afférents au sujet des matériels d’équipe-
ment mobiles de grande valeur; et l’article 24 suffirait à
faire en sorte que tout conflit de priorité soit régi par
l’avant-projet de Convention si le cédant est situé dans un
État partie audit avant-projet.

49. Pour mieux faire accepter le projet de Convention, le
paragraphe 2, qui figure entre crochets car il n’a pas en-
core été adopté par le Groupe de travail, vise à faire en
sorte que les États aient la possibilité d’exclure d’autres
pratiques. Cette démarche peut être nécessaire si l’on ne
parvient pas à un accord sur les pratiques à exclure au
paragraphe 1 ou pour lever les inquiétudes qui pourraient
naître à l’avenir. Cependant, l’un des inconvénients possi-
bles de cette démarche est que le champ d’application du
projet de Convention pourrait varier d’un État à l’autre et
pourrait être difficile à déterminer exactement, étant donné
la multiplicité des parties concernées et la possibilité qu’un
ou plusieurs, mais pas la totalité des États éventuellement
intéressés, aient fait une déclaration.

[Article 5. Limitations concernant les [cessions de]
créances autres que les créances commerciales

Variante A

1. Les articles 17, 18, 19, 20 et 22 n’ont pas d’incidences
sur les droits et obligations du débiteur en vertu d’une
créance autre qu’une créance commerciale, sauf dans la
mesure où le débiteur y consent.

2. Nonobstant les articles 11-2 et 12-3, le cédant qui
cède une créance autre qu’une créance commerciale n’est
pas responsable à l’égard du débiteur du chef de la viola-
tion d’une limitation à la cession décrite aux articles 11-1
et 12-2, et la violation n’a pas d’effet.

Variante B

Les articles 11 et 12 et la section II du chapitre IV ne
s’appliquent qu’aux cessions de créances commerciales.
Pour ce qui est des cessions de créances autres que des
créances commerciales, les questions traitées par ces arti-
cles doivent être réglées conformément à la loi applicable
en vertu des règles de droit international privé.]

Référence:

A/CN.9/466, par. 60 à 77

Commentaire

50. L’article 5, qui figure entre crochets car il n’a pas été
adopté par le Groupe de travail, vise à répondre aux exigen-
ces particulières de certaines pratiques, dont, par exemple,
les swaps et les produits dérivés, les conventions de rachat,
les créances nées d’opérations d’organismes de compensa-
tion, les comptes de dépôt, les comptes de titres ainsi que les
créances résultant de polices d’assurance et d’engagements
indépendants. Dans ces pratiques, il est essentiel de faire en
sorte que la situation du débiteur ne soit pas modifiée à la
suite d’une cession sans son consentement (à savoir que le
débiteur peut ne pas tenir compte d’une notification, effec-
tuer le paiement libératoire conformément au contrat initial,
conserver la possibilité d’opposer toutes les exceptions ou
droits à compensation et garder le droit de modifier le
contrat initial sans le consentement du cessionnaire).

51. En ce qui concerne plus particulièrement les swaps et
les produits dérivés, l’approche de l’article 5 semble se
justifier par le fait que ce type d’opération financière sup-
pose, par définition, qu’une partie peut être débiteur ou
créancier et que les paiements se compensent mutuelle-
ment. De ce fait, si l’on retire un des maillons — un paie-
ment — de la chaîne, cette dernière peut se rompre. En
d’autres termes, une cession peut accroître le risque de
crédit sur la base duquel une partie a pris part à l’opéra-
tion. En raison de l’importance de ces opérations pour les
marchés financiers internationaux et de leur volume, une
telle situation peut engendrer un risque systémique suscep-
tible de nuire à l’ensemble du système financier. Les paie-
ments peuvent revêtir le même caractère bilatéral et il peut
être nécessaire d’en assurer la réciprocité dans les opéra-
tions des organismes de compensation. Pour ce qui est des
conventions de rachat, il faudrait veiller à ce que l’obliga-
tion de payer incombant à une partie ne soit pas cédée à
une autre partie qui en demande l’exécution, alors que la
contrepartie initiale refuse de restituer la garantie.

52. S’agissant d’autres types de créances (cession du
solde d’un compte de dépôt, de créances nées de polices
d’assurance et du produit d’engagements indépendants),
une démarche comme celle adoptée à l’article 5 peut être
nécessaire pour différentes raisons. En ce qui concerne,
par exemple, les engagements indépendants, il convient de
ne pas bouleverser des pratiques bien établies ou de ne pas
contrevenir aux dispositions de la Convention des Nations
Unies sur les garanties indépendantes et les lettres de cré-
dit stand-by (New York, 1995; ci-après dénommée la
“Convention sur les garanties et les lettres de crédit
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stand-by”). Les articles 11-1 et 12-2 seraient contraires à
l’article 10 de ladite Convention, aux termes duquel le
bénéficiaire ne peut céder aucun produit sans le consente-
ment du garant/émetteur. En ce qui concerne les comptes
de dépôt et les comptes de titres, il est essentiel de veiller
à ne pas porter atteinte aux droits à compensation de l’ins-
titution de dépôt ou du courtier en titres.

53. Dans la variante A comme dans la variante B, les
créances sont définies par référence à la notion bien
connue de “créance commerciale”, ce qui permet de ne pas
avoir à définir le terme “créance financière”, qui n’est pas
compris partout de la même manière et dont la significa-
tion ne cesse d’évoluer avec l’instauration de nouvelles
pratiques. Toutefois, en parlant, à l’article 5, de créances
autres que les créances commerciales, on risque involon-
tairement d’exclure des opérations qui ne devraient pas
l’être. Aussi la Commission souhaitera-t-elle peut-être in-
diquer de manière plus précise les pratiques qui sont ex-
clues. La principale différence entre les deux variantes
tient à ce que, dans la variante A, la cession peut être
valide entre le cédant et le cessionnaire, alors que ses ef-
fets à l’égard du débiteur sont laissés à la loi applicable en
dehors du projet de Convention. En revanche, dans la
variante B, la validité et l’effet de la cession sont toutes
deux laissées à la loi applicable en dehors du projet de
Convention. Par ailleurs, contrairement à la variante B, la
variante A confère au débiteur le droit de consentir à ce
que le projet de Convention s’applique à ses droits et
obligations. Enfin, la variante A se distingue de la variante
B en ce qu’elle n’autoriserait pas le débiteur à résilier le
contrat initial en cas de violation d’une limitation contrac-
tuelle à une cession.

54. L’intérêt de préserver la validité de la cession entre le
cédant et le cessionnaire réside dans le fait que cette vali-
dité est une condition à remplir pour obtenir la priorité. Si
le débiteur paie le cédant, le cessionnaire a un droit de
propriété sur la créance cédée. Une telle approche vise à
faciliter les pratiques dans lesquelles le cédant reçoit des
paiements pour le compte du cessionnaire mais en sépare
le produit de ses autres actifs (par exemple, titrisation ou
escompte de facture non divulgué). Cette approche vise en
outre à permettre aux cédants, aux cessionnaires, aux
autres créanciers et aux débiteurs consentants, dans le ca-
dre de pratiques comportant une cession de créances finan-
cières ou encore de créances commerciales et financières,
de bénéficier des principaux avantages du projet de
Convention, ce qu’ils ne pourraient pas faire par voie
contractuelle, car ces avantages relèvent normalement des
règles de droit impératives (par exemple, validité des ces-
sions de créances futures ou des cessions globales et règles
de priorité du projet de Convention).

CHAPITRE II. DISPOSITIONS GÉNÉRALES

Article 6. Définitions et principes d’interprétation

Aux fins de la présente Convention:
a) Le terme “contrat initial” désigne le contrat entre le

cédant et le débiteur d’où naît la créance cédée;

b) Le terme “créance existante” désigne une créance
née avant ou au moment de la conclusion du contrat de
cession; le terme “créance future” désigne une créance qui
naît après la conclusion du contrat de cession;

[c) Le terme “financement par cession de créances”
désigne toute opération dans laquelle une contrepartie, un
crédit ou des services connexes sont fournis en échange de
créances. Ladite expression inclut l’affacturage, le forfai-
tage, la titrisation, le financement de projets et le refi-
nancement;]

d) Le terme “écrit” désigne toute forme d’information
accessible de manière à être utilisable pour référence ulté-
rieure. Lorsque la présente Convention exige qu’un écrit
soit signé, cette exigence est remplie si, par des méthodes
généralement acceptées ou suivant une procédure agréée
par la personne dont la signature est requise, l’écrit iden-
tifie cette personne et indique que cette dernière en ap-
prouve le contenu;

e) Le terme “notification de la cession” désigne une
communication par écrit qui identifie suffisamment les
créances cédées et le cessionnaire;

f) Le terme “administrateur de l’insolvabilité” dési-
gne une personne ou un organisme, même désigné(e) à
titre provisoire, habilité(e) dans une procédure d’insolvabi-
lité à administrer le redressement ou la liquidation des
avoirs ou des activités du cédant;

g) Le terme “procédure d’insolvabilité” désigne une
procédure collective, judiciaire ou administrative, y com-
pris une procédure provisoire, dans laquelle les avoirs et
les activités du cédant sont soumis à contrôle ou supervi-
sion d’un tribunal ou d’une autre autorité compétente aux
fins de redressement ou de liquidation;

h) Le terme “priorité” désigne la préférence donnée
au droit d’une partie sur le droit d’une autre partie;

i) Une personne est située dans l’État dans lequel elle
a son établissement. Si le cédant ou le cessionnaire a plus
d’un établissement, l’établissement pertinent est celui où
s’exerce son administration centrale. Si le débiteur a plus
d’un établissement, l’établissement pertinent est celui qui
a la relation la plus étroite avec le contrat initial. Si une
personne n’a pas d’établissement, sa résidence habituelle
en tient lieu;

j) Le terme “loi” désigne la loi en vigueur dans un
État à l’exclusion des règles de droit international privé;

k) Le terme “produit” désigne tout ce qui est reçu au
titre d’une créance cédée, en tant que paiement total ou
partiel ou autre forme d’exécution. Ce terme inclut tout ce
qui est reçu au titre du droit sur le produit. Il n’inclut pas
les marchandises restituées;

[l) Le terme “créance commerciale” désigne une
créance qui naît d’un contrat initial de vente ou de location
de marchandises ou de fourniture de services autres que
des services financiers.]

Références:

A/CN.9/420, par. 52 à 60
A/CN.9/432, par. 70 à 72 et 94 à 105
A/CN.9/434, par. 78 à 85, 109 à 114, 167 et 244
A/CN.9/445, par. 180 à 190
A/CN.9/456, par. 53 à 78
A/CN.9/466, par. 25 à 31, 46 à 49 et 94 à 100
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Commentaire

“Contrat initial”

55. Le contrat initial, qui sert de point de référence dans
les articles 6 i, 17, 18-1, 19-1, 20-1, 22-2 b et 23, est la
source de la créance cédée. Sauf dans les dispositions où
cela est expressément prévu (par exemple, les articles 9 à
12 et 17 à 23), le projet de Convention ne doit pas avoir
d’incidences sur le contrat initial.

Créance “existante” et créance “future”

56. Les termes “créance existante” et “créance future”
sont mentionnés aux articles 9 (efficacité de la cession) et
10 (date de la cession). Le critère de distinction entre une
créance existante et une créance future est le moment où le
contrat initial a été conclu. Une créance née d’un contrat
conclu au moment de la cession ou avant celle-ci est
considérée comme existante, bien qu’elle ne devienne pas
exigible avant une date future ou le devienne à condition
que soit exécutée une obligation en contrepartie ou que
survienne tout autre événement déterminé. Toutes les
créances futures sont couvertes dans la définition, y compris
les créances conditionnelles (c’est-à-dire les créances qui
pourraient naître en fonction d’un événement futur pouvant
survenir ou non) et les créances purement hypothétiques
(c’est-à-dire les créances qui pourraient naître d’une acti-
vité non commencée par le cédant à la date de la cession;
pour la limitation introduite à l’article 9, voir le para-
graphe 89). On laisse le soin à la loi applicable en dehors du
projet de Convention de donner la signification exacte du
terme “conclusion du contrat”. Quoi qu’il en soit, le terme
“conclusion” ne renvoie pas à l’exécution du contrat.

“Financement par cession de créances”

57. Ce terme figure entre crochets dans le préambule et à
l’article 13-3. La Commission souhaitera peut-être suppri-
mer la définition et, éventuellement, faire mention du fi-
nancement par cession de créances dans le préambule seu-
lement (voir par. 5).

“Écrit”

58. Ce terme est mentionné aux articles 6 e, 19-1 et 19-
5, 21-1 et 21-3, 41-2 et 41-4, 44-1 du projet de Convention
de même qu’à l’article 5 de l’annexe. Sa définition vise à
inclure les moyens de communication autres que le papier
qui peuvent assumer la même fonction que la communica-
tion sur papier (par exemple, donner des preuves tangibles,
servir d’avertissement aux parties s’agissant des consé-
quences ou fournir une communication lisible, ainsi
qu’une authentification et des assurances suffisantes quant
à son intégrité). Elle s’inspire des articles 6 et 7 de la Loi
type de la CNUDCI sur le commerce électronique et re-
flète les deux notions distinctes d’“écrit” et de “signature”.

59. Partant du principe que la nécessité d’assurances ren-
forcées quant à l’authenticité des communications devrait
être évaluée différemment en fonction du contexte dans
lequel la communication s’effectue, le projet de Conven-
tion exige un écrit pour la notification de la cession et un
écrit signé par le débiteur pour le renoncement de celui-ci
à invoquer des exceptions. Un écrit est également exigé
pour les déclarations faites par les États et pour certains

actes liés à l’enregistrement. “Accessible” revient à dire
que la communication est lisible et interprétable; “utilisa-
ble” renvoie à l’utilisation non seulement par une personne
physique, mais également par un ordinateur; et “référence
ultérieure” établit une norme analogue à celle qu’implique
la notion de durabilité (sans se référer à la stricte interpré-
tation donnée à la notion de durabilité dans certains systè-
mes juridiques comme équivalent de non-altérabilité),
mais plus objective que celle qu’impliquent des notions
telles que lisibilité ou intelligibilité (voir le Guide pour
l’incorporation de la Loi type, par. 50). La signature est
définie par référence à l’identification du signataire et à
l’indication de l’approbation, par le signataire, du contenu
de la communication.

“Notification de la cession”

60. Ce terme est employé dans les articles 15, 16, 18, 19,
20-2 et 22. Une notification répond aux exigences du pro-
jet de Convention si elle s’effectue par écrit et identifie
suffisamment les créances cédées et le cessionnaire. Si une
notification ne répond pas à ces exigences, elle est sans
effet en vertu du projet de Convention (à savoir qu’elle ne
modifie pas la manière dont le débiteur peut se libérer de
son obligation ou n’a aucune incidence sur les droits à
compensation du débiteur ni sur le droit du débiteur de
modifier le contrat initial par convention avec le cédant).
Toutefois, la question de savoir si une telle notification est
valide au regard de la loi applicable en dehors du projet de
Convention doit être tranchée par cette même loi. En par-
ticulier, si, suite à une notification non conforme, le débi-
teur effectue le paiement en faveur de la personne fondée
à le recevoir (conformément au projet de Convention ou à
toute autre loi applicable), il est libéré de son obligation en
vertu de l’article 19-6 (voir par. 142).

61. On déterminera ce qu’est une description suffisante
dans chaque cas particulier en fonction des circonstances.
En règle générale, il ne serait pas nécessaire d’indiquer si la
cession est une cession pure et simple ou une cession à titre
de garantie ni d’identifier précisément le débiteur ou le
montant. Des descriptions du type “toutes mes créances
procédant de mon entreprise automobile X” ou “toutes mes
créances à l’égard de mes clients dans les pays A, B et C”
seraient suffisantes. Néanmoins, dans le cas d’une cession
de fractions de créances, il faudra peut-être indiquer dans la
notification le montant cédé (pour les fractions de créances,
voir les paragraphes 32 à 34 et 91). En outre, si la notifica-
tion doit suffisamment identifier le cessionnaire, pour avoir
effet en vertu du projet de Convention, elle ne doit pas
indiquer le bénéficiaire (à savoir la personne à laquelle, ou
pour le compte de laquelle, ou à l’adresse de laquelle le
débiteur est tenu de payer). En conséquence, une notifica-
tion qui ne contient aucune instruction de paiement a effet
conformément au projet de Convention (art. 19-2). Vu,
cependant, qu’en vertu de ce dernier une notification modi-
fie la façon dont le débiteur peut s’acquitter de sa dette, les
parties avisant le débiteur seraient encouragées à inclure
dans leur notification une telle instruction de paiement. Le
Groupe de travail a fondé la libération du débiteur sur la
notification plutôt que sur les instructions de paiement, afin
d’éviter d’embrouiller le débiteur dans les cas où les deux
communications seraient envoyées séparément ou lorsque
plusieurs communications seraient envoyées au débiteur
par plusieurs personnes.
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“Administrateur de l’insolvabilité” et “procédure
d’insolvabilité”

62. Le terme “administrateur de l’insolvabilité” est em-
ployé dans les articles 24 a iii et 30-1 a iii du projet de
Convention, ainsi que dans les articles 2 et 7 de l’annexe.
Le terme “procédure d’insolvabilité” est utilisé dans l’ar-
ticle 25 du projet de Convention et dans les articles 2 et 7
de l’annexe. Pour définir ces deux termes, on s’est inspiré
des définitions de “procédure étrangère” et de “représen-
tant étranger” figurant à l’article 2 a et d de la Loi type de
la CNUDCI sur l’insolvabilité internationale. On s’est éga-
lement aligné sur l’article 1-1 ainsi que l’article 2 a et b du
projet de règlement de l’Union européenne relatif aux pro-
cédures d’insolvabilité. En se référant à l’objet d’une pro-
cédure ou à la fonction d’une personne, plutôt qu’en re-
courant à des expressions techniques qui pourraient avoir
différentes significations dans différents systèmes juridi-
ques, les définitions sont suffisamment larges pour englo-
ber une grande diversité de procédures d’insolvabilité, y
compris les procédures provisoires. Cette démarche est
destinée à éviter qu’un État contractant reconnaisse
comme procédure ou administrateur de l’insolvabilité une
procédure non appropriée ou une personne non habilitée
en vertu de la lex loci concursus, ou ne soit pas en mesure
de reconnaître comme procédure ou administrateur de l’in-
solvabilité une procédure appropriée ou une personne ha-
bilitée en vertu de la lex loci concursus.

“Priorité”

63. Le terme “priorité” est employé dans les articles 16,
24, 25-2, 26, 27, 30 et 40 du projet de Convention ainsi
que dans les articles 1, 2, 6 et 7 de l’annexe. Dans le projet
de Convention, on entend par priorité le fait qu’une partie
a la préférence sur les autres ayants droit lorsqu’elle de-
mande paiement de sa créance. Priorité ne veut pas dire
validité (dans le projet de Convention, on emploie le terme
“validité” pour évoquer les effets de la cession sur la pro-
priété). La priorité présuppose l’existence d’une cession
valide (la validité quant au fond est traitée au chapitre III,
tandis que la validité quant à la forme relève de la loi
applicable en dehors du projet de Convention; pour une
proposition du secrétariat tendant à traiter de la loi appli-
cable à la validité quant à la forme, voir les paragraphes 80
à 82).

64. Par ailleurs, la priorité ne signifie pas qu’un créancier
a un droit réel plutôt que personnel sur la créance cédée ou
tout produit du paiement. Cette question est laissée à la loi
du lieu où est situé le cédant (art. 24 et 26). En outre, la
priorité ne préjuge pas la question de savoir si le cession-
naire ayant la priorité conservera intégralement le produit
du paiement ou en restituera le solde éventuel au cédant ou
à l’ayant droit qui vient après lui dans l’ordre de priorité.
Cela dépend de la nature de la cession, à savoir s’il s’agit
d’une cession pure et simple ou d’une cession à titre de
garantie, question qui est du ressort de la loi applicable en
dehors du projet de Convention (art. 24). La priorité n’a
pas d’incidence non plus sur la libération du débiteur. Le
débiteur qui paie conformément à l’article 19 (ou, si cet
article n’est pas applicable, conformément à la loi applica-
ble en vertu de l’article 29) est libéré même si le paiement
est fait à un cessionnaire qui n’a pas la priorité (en vertu
de l’article 24 ou, si celui-ci n’est pas applicable, en vertu

de l’article 30). Savoir si le cessionnaire conservera le
produit du paiement est une question de priorité qui doit
être résolue entre les divers ayants droit conformément à la
loi applicable en vertu de l’article 24 (ou de l’article 30).

65. La définition ne fait pas référence au droit à paiement
dans la mesure où, si cette expression peut être appropriée
pour les cessions à titre de garantie, elle risquerait d’être
restrictive pour les cessions pures et simples dans lesquel-
les le cessionnaire peut, par exemple, avoir un droit à re-
cevoir tout bien restitué par le débiteur au cédant. Suite à
la décision du Groupe de travail d’exclure les marchandi-
ses restituées de la définition du “produit” aux fins des
règles de priorité du projet de Convention, la Commission
souhaitera peut-être revoir la définition du terme “priorité”
pour y faire référence à un droit à paiement. Elle souhai-
tera peut-être également déterminer si l’application combi-
née des articles 6 h, 9 et 24 a i est suffisante pour faire en
sorte que plusieurs cessions des mêmes créances, effec-
tuées par le même cédant, puissent avoir effet. C’est ce
que présume l’article 24 a i, qui a trait au conflit de prio-
rité entre plusieurs cessionnaires auxquels les mêmes
créances auraient été cédées par le même cédant. Toute-
fois, dans certains systèmes juridiques, il ne s’agit pas du
tout d’une question de priorité mais plutôt d’un problème
d’effet (nemo dat quod non habet). C’est pourquoi, dans
ces systèmes, la première cession peut être considérée
comme ayant effet en vertu de l’article 9 et toute cession
subséquente comme n’ayant pas effet en vertu de la loi
nationale, faute de droit de propriété (cette question n’est
pas traitée à l’article 9, relatif aux effets de la cession sur
la propriété, mais est abordée à l’article 14, concernant le
contrat de cession). Dans ces cas, l’article 24 peut ne ja-
mais s’appliquer.

“Situé”

66. Ce terme apparaît dans plusieurs dispositions du pro-
jet de Convention (à savoir les articles 1-1 a et 1-2, 3, 4-2,
17-2, 21-1, 23, 24, 25, 30, 35-3, 36, 37 et 39). Les deux
principaux sujets auxquels il se rapporte, toutefois, sont le
champ d’application et la priorité. La définition vise à
concilier souplesse et sécurité. Le terme “établissement”
bien connu et couramment employé dans les textes de la
CNUDCI et d’autres textes législatifs internationaux fait
l’objet d’une jurisprudence abondante. Il désigne le lieu où
sont menées les activités professionnelles d’une personne
physique ou morale. Aux fins de l’application de la loi
d’un État, plusieurs établissements situés dans le même
État sont considérés comme ne formant qu’un seul établis-
sement. Pour assurer un degré de prévisibilité suffisant
dans l’application du projet de Convention s’agissant du
débiteur, lorsque ce dernier a plus d’un établissement, on
se réfère à l’établissement qui a la relation la plus étroite
avec le contrat initial. En revanche, pour faire en sorte que
les questions de priorité soient régies par la loi d’un seul
et même État (dans lequel toute procédure principale d’in-
solvabilité sera très probablement engagée), on prévoit à
l’article 6 i que, si le cédant (ou le cessionnaire ) a plus
d’un établissement, ce dernier est celui où s’exerce son
administration principale. La règle énoncée à l’article 6 i
s’applique dans tout le projet de Convention, ce qui évite
de donner une définition différente de la notion d’“éta-
blissement” pour différentes fins. Une telle démarche
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pourrait compliquer l’application du projet de Convention,
voire aboutir à des résultats incohérents.

67. La notion de lieu de l’administration centrale s’appa-
rente à celle de centre des intérêts principaux (terme em-
ployé dans la Loi type de la CNUDCI sur l’insolvabilité
internationale), de direction générale ou d’établissement
principal. Tous ces termes sont censés désigner le centre
de gestion et de contrôle, le véritable centre vital d’où, en
fait — et non en apparence —, sont contrôlées les activités
essentielles d’une entité et où sont effectivement prises les
décisions finales au plus haut niveau (indépendamment de
l’endroit où se trouvent la plupart des actifs ou de celui où
sont tenus les livres comptables), plutôt que le lieu où
s’exerce la gestion quotidienne des affaires et des activités
d’une telle entité. Toutefois, contrairement à la Loi type de
la CNUDCI, qui établit la présomption réfragable selon
laquelle le centre des intérêts principaux est le lieu d’im-
matriculation (art. 16-3), le projet de Convention ne pré-
voit pas une telle règle “refuge”. La raison en est que,
contrairement à la Loi type de la CNUDCI, qui porte es-
sentiellement sur l’insolvabilité, le projet de Convention
est surtout axé sur la planification du financement d’un
débiteur solvable, et, pour faciliter une telle planification,
il est indispensable de définir le lieu de situation en se
référant à un seul État facile à déterminer.

68. Dans la plupart des cas, il serait aisé de déterminer le
lieu de l’administration centrale, mais cette notion n’est
peut-être pas aussi transparente que celle de lieu d’“incor-
poration” (lieu de situation officiel), par exemple lorsque
l’exercice de l’autorité centrale est si également réparti
entre plusieurs pays qu’il devient impossible d’en privilé-
gier un par rapport à l’autre et, dans le cas des filiales,
lorsque le contrôle administratif réel est exercé par la so-
ciété mère. Toutefois, le lieu d’“incorporation” présente
l’inconvénient d’être une notion inconnue dans de nom-
breux systèmes juridiques, et son emploi poserait le pro-
blème de l’application de la loi d’un État sans relation
étroite avec le contrat de cession, dont la législation ne
serait peut-être pas très développée. En faisant référence
au lieu de l’administration centrale et en créant une pré-
somption réfragable en faveur du lieu d’“incorporation”,
on pourrait résoudre ce problème, mais, ce faisant, on ré-
duirait involontairement le degré de certitude qu’offre une
règle de localisation fondée sur le lieu de l’administration
centrale. En tout état de cause, dans les cas exceptionnels
où le lieu de l’administration centrale ne renverrait pas
clairement à un seul État, les parties ne se trouveraient pas
dans une situation pire que celle de départ et s’efforce-
raient de faire en sorte que leurs droits soient exécutoires
dans chaque État où pourrait être situé le cédant.

69. Dans la définition du terme “situé”, on ne traite pas
le problème de la sujétion des opérations des succursales
à la loi de l’État où se trouve le siège (en particulier les
questions de priorité qui peuvent se poser lorsque les
mêmes créances sont cédées par une ou plusieurs succur-
sales et par le siège ou par différentes succursales à diffé-
rents cessionnaires). Le Groupe de travail a donc examiné,
à sa trente et unième session, la possibilité de prévoir une
exception pour les succursales dans le secteur bancaire
uniquement ou dans d’autres secteurs également, sans tou-
tefois parvenir à un consensus (A/CN.9/466, par. 25 à 30,

96 et 97). À la fin de la trente et unième session, un texte
concernant les succursales des prestataires de services fi-
nanciers a été proposé, texte que le Groupe de travail,
faute de temps, n’a pas pu examiner (A/CN.9/466, par. 98
et 99). Une exception aussi restreinte se justifie par le fait
que les institutions financières opèrent généralement à
l’étranger par l’intermédiaire de succursales, ce qui leur
permet d’utiliser la totalité de leurs capitaux (et pas seule-
ment des capitaux déposés, par exemple, pour les activités
d’une entité séparée, comme une filiale), et par le fait que
leurs succursales sont généralement soumises à la loi de
l’État dans lequel elles exercent leur activité.

70. Dans le texte proposé, s’agissant d’une succursale
d’un prestataire de services financiers ayant plusieurs éta-
blissements, on entend par “établissement” du cédant et du
cessionnaire le lieu où se trouve la succursale dans les
livres de laquelle une créance a été inscrite immédiatement
avant la cession. L’expression “prestataire de services fi-
nanciers” est définie par renvoi aux termes “banque ou
autre institution financière” (par exemple, un courtier en
valeurs mobilières) et “dépôts, prêts ou autres services fi-
nanciers”, mais c’est à la loi applicable en dehors du projet
de Convention de donner la signification exacte de ces
termes. Le terme “succursale” est défini comme étant un
établissement autre que celui où s’exerce l’administration
centrale. Pour la définition d’une créance “inscrite dans les
livres”, on renvoie aux “[normes comptables] [règle-
ments]”, dont la définition exacte est également laissée à la
loi applicable en dehors du projet de Convention. Si l’on
introduit, dans la règle de localisation, une exception
concernant les succursales des institutions financières, il
faudrait en faire autant pour d’autres secteurs d’activité
organisés en succursales (par exemple, le secteur des assu-
rances). Plus l’exception sera large, plus le bien-fondé de
la règle de localisation axée sur le lieu de l’administration
centrale sera mis en doute. Dans ses délibérations sur la
question de la “localisation” des succursales, la Commis-
sion souhaitera peut-être tenir compte de l’article 1-3 de la
Loi type de la CNUDCI sur les virements internationaux
(“Pour la détermination du champ d’application de la pré-
sente loi, les agences et établissements distincts d’une ban-
que situés dans des États différents sont considérés comme
des banques distinctes”). La Commission souhaitera peut-
être examiner l’emplacement de l’article 6 i dans le projet
de Convention (voir par. 13).

“Loi”

71. Le terme “loi” figure dans le préambule ainsi qu’aux
articles 1-2, 5 (variante B), 8-2, 12-1, 12-4 et 12-5, 21, 23
à 25, 28 à 32, 35 et 40-2. Sa définition vise à éviter tout
renvoi. Si la notion de “loi” englobait les règles de droit
international privé, toute question pourrait faire l’objet
d’un renvoi à une loi autre que celle applicable en vertu
des dispositions de droit international privé du projet de
Convention, ce qui compromettrait la certitude quant à la
loi applicable que visent à assurer ces dispositions. La
Commission souhaitera peut-être définir la notion de “loi”
dans le cas d’un État fédéral ayant plusieurs systèmes ju-
ridiques (pour l’application du projet de Convention dans
le cas d’un État fédéral, voir le paragraphe 202). Le libellé
suivant pourrait être envisagé: “Dans le cas d’un État com-
prenant deux unités territoriales ou plus dans lesquelles
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des systèmes de droit différents s’appliquent aux matières
régies par la présente Convention, le terme “loi” désigne la
loi de l’unité territoriale citée dans les règles en vigueur
dans cet État indiquant la loi de l’unité territoriale qui est
applicable. En l’absence de telles règles, le terme “loi”
désigne la loi de l’unité territoriale ayant le lien pertinent”.
La Commission souhaitera peut être également déterminer
si une autre disposition interprétative concernant les États
fédéraux sera nécessaire (par exemple, en ce qui concerne
le sens du terme “situé”).

“Produit”

72. Le terme “produit” figure dans les articles 12-1, 16-1,
24 b et 26. Sa définition englobe à la fois le produit de
créances et le produit de produits (par exemple, si le paie-
ment de la créance est effectué au moyen d’un chèque, ce
dernier constitue un “produit” et l’argent reçu après encais-
sement du chèque est le “produit du produit”). Elle recou-
vre aussi le produit en espèces (“paiement”) et en nature
(“autre forme d’exécution”), reçu en paiement total ou
partiel de la créance cédée. En particulier, elle englobe les
marchandises reçues en paiement total ou partiel de la
créance cédée, mais non les marchandises restituées (par
exemple, parce qu’elles étaient défectueuses et que le
contrat de vente a été résilié ou parce que le contrat de
vente autorisait l’acheteur à restituer les marchandises
après une période d’essai). Toutefois, dans les rapports
entre le cédant et le cessionnaire, ce dernier a un droit sur
les marchandises restituées (voir par. 126).

“Créance commerciale”

73. La définition de “créance commerciale”, terme qui
figure à l’article 5, correspond au sens général donné à ce
terme dans la Convention d’Ottawa. Toutefois, contraire-
ment à cette dernière, l’alinéa l exclut les créances nées de
services financiers.

Article 7. Autonomie des parties

Le cédant, le cessionnaire et le débiteur peuvent, par
convention, déroger aux dispositions de la présente
Convention relatives à leurs droits et obligations respectifs
ou les modifier. Une telle convention n’a pas d’incidences
sur les droits de quiconque n’y est pas partie.

Références:

A/CN.9/432, par. 33 à 38
A/CN.9/434, par. 35 à 41
A/CN.9/445, par. 191 à 194
A/CN.9/456, par. 79 et 80

Commentaire

74. L’article 7, qui est inspiré de l’article 6 de la Conven-
tion des Nations Unies sur les contrats de vente internatio-
nale de marchandises (Vienne, 1980; dénommée ci-après
la “Convention des Nations Unies sur les ventes”), recon-
naît largement le principe de l’autonomie des parties. Le
cédant, le cessionnaire et le débiteur peuvent modifier les

dispositions du projet de Convention ou y déroger. Toute-
fois, contrairement à l’article 6 de la Convention des
Nations Unies sur les ventes, l’article 7 n’autorise pas les
parties à modifier des dispositions ayant une incidence sur
la situation juridique de tiers ou à y déroger ni à exclure
l’ensemble du projet de Convention. C’est pourquoi le cé-
dant et le cessionnaire peuvent uniquement modifier les
articles 13 à 16 et 28 ou y déroger, alors que le cédant et
le débiteur sont libres de modifier les articles 17 à 23 ou
d’y déroger, à condition de ne pas porter atteinte aux
droits de tiers. La raison de cette approche différente est
que, si la Convention des Nations Unies sur les ventes
traite des droits et obligations réciproques du vendeur et de
l’acheteur, le projet de Convention porte principalement
sur les effets de la cession sur la propriété et peut, par
conséquent, avoir une incidence sur la situation juridique
du débiteur et d’autres tiers. Autoriser les parties à
conclure un accord ayant une incidence sur les droits et
obligations de tiers non seulement dépasserait toute notion
acceptable de l’autonomie des parties, mais introduirait en
outre un degré d’incertitude non souhaitable et pourrait par
conséquent aller à l’encontre de l’objet principal du projet
de Convention, qui est de faciliter et d’accroître l’accès à
des crédits moins onéreux tout en établissant un système
adéquat de protection du débiteur.

75. Tout comme l’article 6 de la Convention des Nations
Unies sur les ventes, l’article 7 exige une convention,
c’est-à-dire deux déclarations d’intention correspondantes,
pour que la dérogation au projet de Convention soit va-
lable. Cette convention peut être explicite ou implicite. Un
exemple type de dérogation implicite est le cas où les
parties se réfèrent à la loi d’un État non contractant ou à
la loi interne d’un État contractant. L’article 6 doit s’appli-
quer à une convention conclue entre le cédant et le ces-
sionnaire (les “tiers” étant le débiteur, les créanciers du
cédant et l’administrateur de l’insolvabilité) ainsi qu’à une
convention conclue entre le cédant et le débiteur (les
“tiers” étant le cessionnaire, les créanciers du cédant et
l’administrateur de l’insolvabilité). La Commission sou-
haitera peut-être préciser si l’article 6 devrait s’appliquer
également à une convention conclue entre le cessionnaire
et le débiteur (par exemple, une convention par laquelle le
débiteur renoncerait à invoquer des exceptions à l’égard
du cessionnaire en échange d’une concession, telle que la
réduction du taux d’intérêt ou la prorogation du délai de
paiement. Ce type de convention n’est pas traité à l’ar-
ticle 21 et, partant, n’est pas soumis aux restrictions pré-
vues dans cet article (voir par. 150).

Article 8. Principes d’interprétation

1. Pour l’interprétation de la présente Convention, il sera
tenu compte de son caractère international et de la néces-
sité d’en promouvoir l’application uniforme, ainsi que
d’assurer le respect de la bonne foi dans le commerce in-
ternational.

2. Les questions concernant les matières régies par la
présente Convention et qui ne sont pas expressément tran-
chées par elle seront réglées selon les principes généraux
dont elle s’inspire ou, à défaut, conformément à la loi ap-
plicable en vertu des règles de droit international privé.
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Références:

A/CN.9/432, par. 76 à 81
A/CN.9/434, par. 100 et 101
A/CN.9/445, par. 199 et 200
A/CN.9/456, par. 82 à 85

Commentaire

76. L’article 8, qui s’inspire de l’article 7 de la Conven-
tion des Nations Unies sur les ventes, porte sur la manière
d’interpréter le projet de Convention et d’en combler les
lacunes. En ce qui concerne l’interprétation du projet de
Convention, le paragraphe 1 de l’article 7 énonce trois
principes, à savoir le caractère international du texte, l’uni-
formité et le respect de la bonne foi dans le commerce
international. Ces principes sont communs à la plupart des
textes de la CNUDCI. La référence au caractère ou à l’ori-
gine internationale du texte devrait amener un tribunal à
éviter d’interpréter le projet de Convention sur la base de
notions de droit interne, sauf si le sens d’un mot qui y est
employé est manifestement analogue au sens qui lui est
donné dans une loi nationale particulière ou est clairement
laissé à la loi applicable en dehors du projet de Conven-
tion. Il est possible de satisfaire au besoin de préserver
l’uniformité uniquement si les tribunaux judiciaires ou
arbitraux appliquent le projet de Convention quant au fond
et prennent en considération les décisions des tribunaux
judiciaires et arbitraux d’autres pays. Le Recueil de juris-
prudence concernant les textes de la CNUDCI, système
qui consiste à recueillir des décisions judiciaires et des
sentences arbitrales fondées sur les textes de la CNUDCI,
a été établi par la Commission précisément dans le souci
de préserver cette uniformité. Il est disponible sous forme
papier dans les six langues officielles de l’Organisation
des Nations Unies et sur le site de la CNUDCI sur Internet
(http:\\www.uncitral.org) en anglais, en espagnol et en
français (les versions dans les autres langues seront ajou-
tées à l’avenir, en fonction des ressources disponibles).

77. La référence à la bonne foi ne concerne que l’inter-
prétation du projet de Convention. Si, suite à une interpré-
tation contra legem, elle s’applique à la conduite des par-
ties, la prudence s’impose. Alors que le principe de la
bonne foi pourrait s’appliquer à juste titre à la relation
contractuelle entre le cédant et le cessionnaire ou entre le
cédant et le débiteur, il risquerait de compromettre la cer-
titude attachée au projet de Convention s’il était appliqué
à la relation entre le cessionnaire et le débiteur ou le ces-
sionnaire et tout autre ayant droit. Par exemple, si l’on
appliquait le principe de la bonne foi prévalant dans l’État
du for à la relation cessionnaire-débiteur ou cessionnaire-
tiers: le débiteur, qui pourrait avoir payé le cessionnaire
après notification, pourrait avoir à le faire de nouveau si,
par exemple, il était au courant d’une cession antérieure; et
la loi applicable au titre de l’article 24 pourrait ne pas être
prise en considération si elle n’était pas compatible avec le
principe de bonne foi tel qu’il peut être interprété dans
l’État du for.

78. Pour ce qui est de combler les lacunes, la règle est la
suivante: si les questions entrent dans le champ d’applica-

tion du projet de Convention tel que défini au chapitre
premier, mais ne sont pas expressément tranchées par lui,
elles doivent être réglées selon les principes généraux dont
le projet s’inspire. Ces principes comprennent en particu-
lier ceux qui sont expressément mentionnés dans le préam-
bule ou consacrés dans un certain nombre de dispositions
(par exemple, le principe de facilitation d’un accès accru
à un crédit moins onéreux et le principe de la protection du
débiteur). Un recours aux règles du droit international
privé n’est autorisé que dans les cas suivants: s’agissant
d’une question régie mais non expressément réglée par le
projet de Convention, s’il n’existe aucun principe sur la
base duquel cette question particulière peut être résolue;
ou si la question n’est pas du tout régie par le projet de
Convention. Les lacunes demeurant dans les dispositions
de droit international privé du projet de Convention doi-
vent être comblées selon les principes du droit internatio-
nal privé qui sous-tendent le projet. En l’absence de tels
principes, ces lacunes seraient comblées conformément
aux règles de droit international privé du for.

79. Les matières non régies par le projet de Convention
et laissées à la loi applicable en dehors du projet en vertu
des règles de droit international privé sont notamment les
suivantes: les conditions ainsi que les conséquences juridi-
ques d’une cession pure et simple, d’une cession pure et
simple à des fins de garantie et d’une cession à titre de
garantie; la question de la forme du contrat de cession; le
caractère accessoire ou indépendant d’une sûreté, qui sert
de base pour déterminer si cette sûreté est transférée auto-
matiquement avec les créances dont elle garantit le paie-
ment, ou si un nouvel acte de transfert est nécessaire; et les
conséquences du non-respect des garanties données par le
cédant. Le projet de Convention aborde la cessibilité lé-
gale, puisqu’il précise un certain nombre de créances ces-
sibles, y compris les créances futures et les créances non
individualisées tout en laissant d’autres limitations légales
(concernant notamment les pensions ou les salaires) à
d’autres lois. Les matières devant être régies par la loi
applicable en dehors du projet de Convention sont égale-
ment les suivantes: la question de savoir si le cédant est
responsable à l’égard du débiteur de la cession de créances
commerciales en contravention d’une clause de non-
cession; l’obligation du débiteur de payer (le projet de
Convention ne porte que sur la libération du débiteur); la
libération du débiteur dans les cas autres que ceux qui sont
énoncés dans le projet de Convention (par exemple, par le
paiement à l’ayant droit si la notification reçue ne remplit
pas les conditions du projet de Convention); les exceptions
et les droits à compensation que le débiteur peut opposer
au cessionnaire; et les conventions entre le débiteur et le
cessionnaire en vertu desquelles le débiteur renonce aux
exceptions et aux droits à compensation qu’il peut invo-
quer à l’encontre du cessionnaire. Pour d’autres questions
(par exemple, pour les questions de priorité), le projet de
Convention renvoie expressément à la loi applicable en
dehors de celui-ci tout en précisant laquelle. Pour savoir
s’il faut déterminer la loi applicable à toutes les questions
énumérées ci-dessus ainsi qu’à d’autres questions non ré-
gies par le projet de Convention en se fondant sur les
dispositions de droit international privé du projet ou sur
celles du for, il faut d’abord savoir si le for se trouve dans
un État contractant et si cet État contractant a exclu l’ap-
plication du chapitre V.
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CHAPITRE III. EFFETS DE LA CESSION

Forme de la cession

Références:

A/CN.9/420, par. 75 à 79
A/CN.9/432, par. 82 à 86
A/CN.9/434, par. 102 à 106
A/CN.9/445, par. 204 à 210
A/CN.9/456, par. 86 à 92
A/CN.9/466, par. 101 à 103

Commentaire

80. Le chapitre III traite des questions liées à la validité
quant au fond d’une cession en vertu du projet de Conven-
tion. Toutefois, toutes les questions liées à cette validité
quant au fond ne sont pas traitées dans le projet de
Convention. Les questions suivantes, notamment, sont ré-
gies par le droit applicable en dehors du projet de Conven-
tion: les limitations légales à la cession autres que celles
qui sont traitées aux articles 9, 11 et 12; et les questions
liées à la capacité et au pouvoir. Les questions concernant
la validité formelle (par exemple, le point de savoir si un
écrit, une notification, une inscription dans un registre ou
le paiement d’un droit de timbre sont requis pour qu’une
cession soit valide et produise ses effets) ne sont pas du
tout traitées dans le projet de Convention. Le Groupe de
travail a examiné diverses conditions de forme, allant de la
forme écrite (avec ou sans exigence d’une signature) jus-
qu’à l’absence de toute forme. Selon l’avis qui a largement
prévalu, la forme écrite devrait être requise pour qu’une
cession produise ses effets, du moins à l’encontre de tiers.
Toutefois, afin d’éviter d’invalider des pratiques fondées
sur la forme verbale dans certains pays, le Groupe de tra-
vail a décidé de ne pas introduire de condition de forme
écrite. Il a également examiné la question de la loi appli-
cable à la forme, mais n’a pu arriver à un consensus sur ce
point. Les problèmes en la matière tiennent au fait que la
forme a des fonctions diverses. Entre les parties, une
condition de forme peut servir à appeler l’attention du
cédant sur le sérieux de l’engagement ou constituer un
élément de preuve visant à réduire le risque de litige. À
l’encontre de tiers, notamment de créanciers tiers, une
condition de forme peut constituer une protection contre le
risque de collusion frauduleuse dans le cadre de cessions
verbales (par exemple, collusion pour antidater une ces-
sion, ou collusion quant à la portée de la cession prévue).

81. Toutefois, le fait que le projet de Convention ne traite
pas de la question de la forme sera source d’incertitude.
L’absence de règles en la matière pourra être interprétée
de diverses manières par les utilisateurs du texte. Elle
pourra avoir pour conséquence, soit de renvoyer les ques-
tions de forme à la loi applicable en dehors du projet de
Convention, soit de valider toute cession quelle que soit sa
forme. Dans le premier cas, il y aura incertitude quant à la
validité formelle d’une cession en vertu du projet de
Convention, qui est une condition d’obtention de la prio-
rité (pour ce qui est du sens du terme “priorité”, voir les
paragraphes 63 à 65; cela est d’autant plus vrai qu’à la
différence de l’alinéa b de l’article 24 l’alinéa a ne traite

pas de “l’existence” d’un droit; voir les paragraphes 165
et 170). Dans le second cas, le cédant, en échange d’une
concession faite par un cessionnaire, en particulier avant
l’ouverture d’une procédure d’insolvabilité, pourra accor-
der la priorité audit cessionnaire en antidatant la cession
ou en en élargissant la portée. La Commission voudra
donc peut-être examiner la question de la forme. Une règle
de droit matériel serait préférable. Toutefois, comme il ne
semble pas possible d’arriver à un consensus sur une telle
règle, une règle de droit international privé pourra aussi
être envisagée.

82. La Commission voudra peut-être examiner les solu-
tions possibles suivantes: soit introduire une règle souple,
conforme à la pratique actuelle du droit international privé
concernant la validité formelle du contrat entre le cédant et
le cessionnaire (la loi même du contrat, la loi du pays où
le contrat est conclu ou, dans le cas de contrats entre des
personnes résidant dans des pays différents, la loi d’un de
ces pays; voir l’article 9 de la Convention de Rome; ou
l’article 13 de la Convention de Mexico), en la combinant
à une règle différente concernant les effets à l’égard des
tiers (la loi du lieu de situation du cédant); soit adopter une
règle “refuge” qui pourrait être libellée comme suit: “Une
cession produit ses effets à l’encontre de tiers si elle satis-
fait, au moins, aux conditions de forme énoncées par la loi
de l’État dans lequel est situé le cédant” (on trouvera au
paragraphe 108 une règle spéciale applicable au cas où une
créance est assortie d’une sûreté). Une règle renvoyant les
questions de forme, pour ce qui est des tiers, à la loi de
l’État où est situé le cédant ne serait pas nécessairement
contraire à la pratique actuelle du droit international privé,
car cette pratique vise le contrat de cession et non le trans-
fert de propriété lui-même, et les conditions de forme exi-
geant qu’une cession soit, par écrit, notifiée au débiteur ou
inscrite dans un registre ont pour objet d’établir une chaîne
chronologique en cas de créances concurrentes et ont donc
des effets sur la question de la priorité. Quoi qu’il en soit,
une règle “refuge” permettrait aux tiers d’évaluer l’effica-
cité formelle d’une cession en vue de la détermination
de la priorité et serait conforme à l’approche suivie à l’ar-
ticle 24, sans entraver les tendances qui prévalent en droit
international privé.

Article 9. Efficacité de la cession d’un ensemble
de créances, de créances futures et de fractions

de créances

1. La cession d’une ou de plusieurs créances, existantes
ou futures, en totalité ou par fractions, ou de tout droit
indivis sur lesdites créances a effet si ces créances sont
désignées:

a) individuellement en tant que créances faisant l’ob-
jet de la cession; ou

b) de toute autre manière, à condition qu’elles soient
identifiables, au moment de la cession ou, dans le cas de
créances futures, au moment de la conclusion du contrat
initial, comme étant celles qui font l’objet de la cession.

2. Sauf convention contraire, la cession d’une ou de plu-
sieurs créances futures a effet à la date de la conclusion du
contrat initial sans qu’un nouvel acte de transfert soit né-
cessaire pour chacune des créances.



Deuxième partie. Études et rapports sur des projets étudiés par la Commission 331

Références:

A/CN.9/420, par. 45 à 60
A/CN.9/432, par. 93 à 112 et 254 à 258
A/CN.9/434, par. 122 et 124 à 127
A/CN.9/445, par. 211 à 214
A/CN.9/456, par. 93 à 97

Commentaire

83. Les cessions de créances futures, les cessions globa-
les et les cessions de fractions de créances ou de tout droit
indivis sur lesdites créances sont au cœur d’importantes
pratiques de financement (par exemple, l’affacturage, la
titrisation, le financement de projet, les prêts consortiaux,
les swaps et les produits dérivés). Pourtant, leur efficacité,
du point de vue du droit de la propriété, n’est pas reconnue
dans tous les système juridiques. L’article 9 a pour objet
de valider de tels transferts de droits de propriété sur les
créances.

Cessibilité légale

84. Pour ce qui est de la validation des cessions auxquel-
les il est fait référence au paragraphe 1, l’article 9 peut
écarter les interdictions légales pouvant être énoncées dans
la loi nationale à propos de telles cessions. Ce faisant, le
projet de Convention n’a pas pour objet d’entraver les po-
litiques nationales. Ces politiques ont en effet pour objet de
protéger le cédant en l’empêchant d’aliéner ses biens futurs
et de se priver potentiellement de moyens de subsistance.
Elles énoncent souvent une exigence de spécificité, ce qui
peut entraver la cession de créances futures ou les cessions
globales. Afin de préserver à la fois la nécessité de valider
les cessions mentionnées au paragraphe 1 et la nécessité de
protéger le cédant, le paragraphe 1 de l’article 9 dispose
que les créances doivent être identifiables, au moment où
elles naissent (c’est-à-dire lorsque le contrat initial est
conclu), en tant que créances sur lesquelles porte la ces-
sion. En outre, afin de ne pas limiter le droit du cédant
d’aliéner des créances futures, le projet de Convention ne
donne pas la priorité à un créancier sur un autre (par exem-
ple, à un cessionnaire global sur un petit fournisseur
d’équipements à crédit avec réserve de propriété portant
sur les créances découlant de la vente des produits finis du
cédant, question qui est régie par la loi nationale), mais
laisse la question de la priorité à la loi nationale. Pour ce
qui est des limitations légales visant à protéger le débiteur
dans les cessions mentionnées au paragraphe 1 (par exem-
ple, les limitations relatives aux cessions partielles), le pro-
jet de Convention n’entrave pas les politiques nationales
qui sous-tendent de telles limitations, dans la mesure où le
débiteur doit être situé dans un État contractant et, en vertu
du projet de Convention, ne doit pas encourir de coût sup-
plémentaire du fait de la cession (voir par. 32 à 34 et 128).

85. Le projet de Convention ne tente pas de modifier
toute autre limitation légale, qu’elle vise à protéger le cé-
dant (par exemple, salariés ou titulaires de pensions de
retraite) ou des débiteurs (par exemple, des débiteurs sou-
verains ou consommateurs). Cette question est laissée à la
loi applicable en dehors du projet de Convention. Cela
découle implicitement de l’article 11, qui ne traite que des
limitations contractuelles à la cession (pour ce qui est des

débiteurs souverains, voir les paragraphes 213 et 214; pour
ce qui est des débiteurs consommateurs, voir le paragraphe
100). Comme ce résultat n’est pas énoncé explicitement
dans le projet de Convention, c’est par interprétation que
l’on pourra déterminer si ces questions sont régies, mais
non explicitement réglées, par le projet de Convention,
auquel cas le paragraphe 2 de l’article 8 serait applicable
(c’est-à-dire que référence serait faite d’abord aux princi-
pes généraux qui sous-tendent le projet de Convention,
puis aux règles de droit international privé), ou non régies
par le projet de Convention (c’est-à-dire qu’elles seraient
soumises à la loi applicable en vertu des règles de droit
international privé du for). Quoi qu’il en soit, les incerti-
tudes qui en découleraient pourraient avoir des incidences
négatives sur l’offre et le coût du crédit. La Commission
voudra donc peut-être étudier si la question de la cessibi-
lité légale devrait être expressément traitée dans le projet
de Convention. On pourrait à cette fin énoncer comme suit
une nouvelle disposition sur les limitations légales: “La
présente Convention ne porte atteinte à aucune limitation
légale à la cession autre que celles visées à l’article 9.” On
pourrait également arriver à ce résultat en excluant certai-
nes créances du champ d’application de l’article 4 (“les
créances personnelles, telles que les salaires, les pensions,
les créances découlant d’opérations à des fins personnel-
les, familiales ou domestiques et les créances souveraines,
dans la mesure où elles ne sont pas cessibles en vertu de
la loi les régissant”).

Efficacité

86. Les mots “a effet” visent les effets d’une cession sur
la propriété (le terme “est valide” n’aurait pas le même
sens et, de toute façon, n’est pas interprété universellement
de la même manière). Le sens exact de cette “efficacité”,
c’est-à-dire le fait de savoir si le cessionnaire peut retenir
tout excédent et les conditions dans lesquelles il peut invo-
quer la créance à l’encontre du débiteur ou disposer d’un
recours contre le cédant, dépend de la question suivante:
s’agit-il d’une cession pure et simple ou d’une cession à
titre de garantie? Cette question est laissée à la loi appli-
cable en dehors du projet de Convention. Quoi qu’il en
soit, du fait de son droit de propriété (in rem) sur la
créance cédée, le cessionnaire peut demander et (si le dé-
biteur n’invoque pas l’absence de notification et paye)
conserver le paiement. (Le débiteur peut être libéré vala-
blement en vertu de l’article 9, qu’il ait ou non payé la
personne ayant la priorité.) Si le débiteur paye quelqu’un
d’autre, la créance est éteinte, et le caractère in rem ou ad
personam du droit du cessionnaire et la priorité de son
droit sur le produit sont laissés à la loi du lieu de situation
du cédant (art. 24 b; voir les paragraphes 165 et 170).

87. Si le cessionnaire acquiert un droit de propriété sur la
créance cédée, l’effet de ce droit est limité à la relation
entre le cédant et le cessionnaire et à l’encontre du débi-
teur. L’efficacité de la cession à l’encontre de tiers fait
intervenir des questions de priorité, et le projet de Conven-
tion traite de ces questions séparément, en les soumettant
à la loi du lieu de situation du cédant (art. 24). De ce fait,
l’article 9 devrait écarter une limitation légale, par
exemple concernant la cession de créances futures ou de
créances non expressément identifiées, mais non une règle
traitant de la priorité entre des créances concurrentes (ou
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des exigences de forme légales). En outre, vu ce lien entre
l’efficacité en vertu de l’article 9 et la priorité en vertu de
l’article 24, l’article 9: ne validerait pas la première ces-
sion chronologique, tout en invalidant toute autre cession
ultérieure des mêmes créances par le même cédant; ou ne
ferait pas prévaloir le droit du cessionnaire sur un adminis-
trateur de l’insolvabilité au seul motif que la cession avait
eu lieu avant la date d’ouverture de la procédure d’insol-
vabilité, même si les créances étaient nées ou avaient été
acquises après l’ouverture de cette procédure. Afin de tenir
compte de cette interaction entre l’efficacité pour le cédant
et le cessionnaire et à l’encontre du débiteur (en tant que
condition d’établissement de la priorité) et l’efficacité à
l’encontre de tiers autres que le débiteur (priorité) et d’évi-
ter de laisser, sans le vouloir, la question de l’efficacité des
cessions visées au paragraphe 1 à la loi applicable à la
priorité, le Groupe de travail a décidé de supprimer à l’ar-
ticle 9 les mots qui auraient soumis cet article, de même
que l’article 10, aux articles 24 à 27. Pour cette même
raison, le Groupe de travail a décidé d’inclure à l’article 24
un libellé (“à l’exception des...”) précisant que certaines
questions, y compris l’efficacité d’une cession en tant que
question de droit général, n’étaient pas laissées à la loi
régissant la priorité (voir par. 163).

88. Toutefois, la distinction qu’établit le projet de
Convention entre l’efficacité et la priorité peut être incon-
nue de la loi du lieu de situation du cédant, qui énoncera
peut-être des limitations à la cession au moyen d’une règle
relative à l’efficacité en général. De ce fait, il peut être
difficile de déterminer, par exemple, si une règle de la loi
du lieu où est situé le cédant limitant l’efficacité d’une ces-
sion de créances futures est une règle relative à l’efficacité
inter partes, ou à l’efficacité à l’encontre de tiers (prio-
rité). La Commission voudra donc peut-être énoncer expli-
citement dans le chapeau du paragraphe 1 de l’article 9
qu’une cession a effet “entre le cédant et le cessionnaire et
à l’égard du débiteur”. Elle voudra peut-être également
énoncer dans un nouveau paragraphe 3 que: “L’efficacité
d’une cession des créances visées aux paragraphes 1 et 2
du présent article à l’égard de tiers autres que le débiteur
est régie par la loi applicable en vertu de l’article 24.
Toutefois, une telle cession n’est pas sans effet à l’égard
de tels tiers au seul motif que la loi du lieu de situation du
cédant n’en reconnaît pas l’efficacité.” Une telle règle
permettrait de garantir qu’une cession de créances futures
ne serait pas invalidée au seul motif qu’elle porte sur des
créances futures, sans toutefois porter atteinte à l’efficacité
d’une telle cession pour ce qui est de la détermination de
la priorité entre des créanciers concurrents.

“Créances existantes ou futures”

89. Ce terme est défini à l’alinéa b de l’article 6 par
référence au moment de la conclusion du contrat initial.
Toutes les créances futures sont visées, y compris les créan-
ces conditionnelles et purement hypothétiques (voir
par. 56). Afin de protéger les intérêts du cédant, le paragra-
phe 1 introduit un élément de spécificité (les créances doi-
vent pouvoir être identifiées au moment où elles naissent).

“Une ou plusieurs”

90. Le projet de Convention est axé sur la cession globale
d’un volume important de créances de faible valeur (par

exemple, dans le cas de l’affacturage de créances commer-
ciales ou de la titrisation de créances sur cartes de crédit),
vu leur importance et la pratique et compte tenu du fait
que leur efficacité n’est pas reconnue par tous les systèmes
juridiques. Pour des raisons de cohérence, la cession de
créances uniques de grande valeur (par exemple, la cession
d’un prêt à des fins de refinancement ou de diversification
de portefeuille) est également incluse.

“En totalité ou par fractions, ou de tout droit indivis
sur lesdites créances”

91. Les cessions partielles se rencontrent dans des opéra-
tions importantes, telles que la titrisation (dans laquelle
l’organe ad hoc (special purpose vehicle) peut céder aux
investisseurs des droits indivis sur les créances achetées à
l’initiateur, à titre de garantie des obligations de l’organe
ad hoc envers les investisseurs), ou les prêts consortiaux
(dans lesquels le principal prêteur peut céder des droits
indivis sur le prêt à certains autres prêteurs; pour ce qui est
des cessions partielles, voir les paragraphes 32 à 34 et 61).

“Désignées”

92. Le terme “désignées” vise à énoncer une norme infé-
rieure à celle qu’énoncerait le terme “spécifiées”. Ainsi,
une description générique de la créance, sans que soient
spécifiés l’identité du débiteur ou le montant de la créance,
serait suffisante (par exemple, “toutes les créances prove-
nant de mon entreprise de vente de véhicules”).

“Individuellement”/“de toute autre manière”

93. Ces mots ont pour objet de faire en sorte que la ces-
sion de créances existantes et futures ait effet, que les
créances soient décrites individuellement, ou de toute autre
manière qui suffise à les relier à la cession.

Moment de l’identification des créances

94. Les créances existantes doivent être identifiées
comme faisant l’objet de la cession au moment de ladite
cession. Les créances futures devraient être identifiables
au moment où elles naissent (qui est, par définition, pos-
térieur à la cession). En vertu de l’article 7, qui consacre
l’autonomie des parties, le cédant et le cessionnaire peu-
vent convenir du moment où les créances futures devraient
être identifiables comme faisant l’objet de la cession, dans
la mesure où elles ne portent pas atteinte aux droits du
débiteur et d’autres tiers.

Accords-cadres

95. Afin de diligenter le processus de prêt et de réduire le
coût de l’opération, le paragraphe 2 dispose en fait qu’un
accord-cadre suffit pour transférer des droits sur un en-
semble de créances futures. Si un nouveau document était
requis à chaque fois que naît une créance, le coût de l’ad-
ministration d’un programme de prêts augmenterait consi-
dérablement, et les délais requis pour obtenir des docu-
ments en bonne et due forme et les examiner ralentiraient
le processus de prêt au détriment du cédant. En vertu du
paragraphe 2, qui prévoit que l’accord-cadre suffit à trans-
férer un ensemble de créances futures, et de l’article 10,
qui dispose qu’une créance future est réputée transférée au
moment de la conclusion du contrat de cession, les droits
sur les créances futures sont transférés directement au ces-



Deuxième partie. Études et rapports sur des projets étudiés par la Commission 333

sionnaire sans passer par la masse des biens du cédant. De
ce fait, le cessionnaire aurait un droit de propriété, et, s’il
avait également la priorité, son droit ne serait pas assujetti
aux créances personnelles des créanciers du cédant ou à
l’administrateur de l’insolvabilité. Dans son libellé initial,
le paragraphe 2 faisait référence au moment où les créan-
ces futures “naissent”, afin de préciser que la cession
d’une créance future ne pouvait avoir effet que si cette
créance naissait. Étant donné que la disposition expliquant
le sens du mot “naissent” a été supprimée, le Groupe de
travail a décidé à sa trente et unième session de remplacer
ce mot par les mots “au moment de la conclusion du
contrat initial”. De ce fait, le paragraphe 2 traite du mo-
ment de la cession d’une manière qui n’est pas conforme
à l’article 10, en vertu duquel la cession de créances futu-
res a effet au moment de la conclusion du contrat de ces-
sion, et les parties ne peuvent convenir que d’une date
postérieure. La Commission voudra peut-être supprimer la
référence au moment de la conclusion du contrat initial de
cession et traiter cette question dans le commentaire relatif
à l’article 10 (voir par. 96). Ou bien, le paragraphe 2 de-
vrait être aligné sur l’article 10 et faire référence au mo-
ment de la conclusion du contrat de cession.

Article 10. Date de la cession

Une créance existante est transférée, et une créance fu-
ture est considérée comme transférée, à la date de la
conclusion du contrat de cession, à moins que le cédant et
le cessionnaire n’aient spécifié une date postérieure.

Références:

A/CN.9/420, par. 51 et 57
A/CN.9/432, par. 109 à 112 et 254 à 258
A/CN.9/434, par. 107 et 108 et 115 à 121
A/CN.9/445, par. 221 à 226
A/CN.9/456, par. 76 à 78 et 98 à 103

Commentaire

96. L’article 10 a pour objet de reconnaître et, dans le
même temps, de limiter le droit du cédant et du cessionnaire
de convenir du moment auquel une créance est transférée;
d’énoncer une règle par défaut aux termes de laquelle, sauf
convention contraire entre le cédant et le cessionnaire, la
date à laquelle une créance est transférée est la date de la
conclusion du contrat de cession; et de préciser le sens
d’autres dispositions pertinentes, tels que les articles 7, 9,
19 et 24 à 27. La date de cession convenue entre le cédant
et le cessionnaire lie les tiers, point qui n’est peut-être pas
suffisamment clair à l’article 7. Toutefois, pour qu’une
telle convention lie les tiers, elle doit fixer une date de
cession qui ne soit pas antérieure à la date de conclusion
du contrat de cession. Cette approche est conforme au
principe de l’autonomie des parties consacré à l’article 7,
car une convention fixant une date de cession antérieure
pourrait avoir des incidences sur l’ordre de priorité entre
plusieurs créanciers (toutefois, ni l’article 7, ni l’article 10
n’empêchent les parties de convenir d’antidater l’entrée en
vigueur de leurs obligations contractuelles mutuelles).

97. En l’absence d’une convention entre le cédant et le
cessionnaire fixant la date du transfert des droits sur les
créances cédées, la date de ce transfert est la date de la
conclusion du contrat de cession, élément qui ne peut être
modifié. Si cette approche est évidente pour ce qui est des
créances existant à la date où elles sont cédées, une fiction
juridique est créée pour ce qui concerne les créances futu-
res (c’est-à-dire des créances naissant de contrats inexis-
tants au moment de la cession). En pratique, le cession-
naire n’acquerrait des droits sur les créances futures que si
celles-ci étaient en fait créées, mais, sur le plan juridique,
la date du transfert remonterait à la date de la conclusion
du contrat de cession. Le fait de donner au cessionnaire un
droit de propriété sur la créance cédée à compter du mo-
ment de la conclusion du contrat de cession aurait pour
conséquence de protéger un cessionnaire ayant la priorité
en vertu de la loi du lieu où est situé le cédant. Sans ce
droit de propriété, même le droit d’un cessionnaire ayant
la priorité pourrait être assujetti aux droits de créanciers
nantis et privilégiés en cas d’insolvabilité.

Article 11. Limitations contractuelles à la cession

1. La cession d’une créance a effet nonobstant toute
convention entre le cédant initial ou tout cédant subsé-
quent et le débiteur ou tout cessionnaire subséquent, limi-
tant d’une quelconque manière le droit du cédant de céder
ses créances.

2. Aucune disposition du présent article n’a d’incidences
sur les obligations ou la responsabilité du cédant découlant
de la violation d’une telle convention. Une personne qui
n’est pas partie à une telle convention n’est pas respon-
sable au seul motif qu’elle avait connaissance d’une telle
convention.

Références:

A/CN.9/420, par. 61 à 68
A/CN.9/432, par. 113 à 126
A/CN.9/434, par. 128 à 137
A/CN.9/445 par. 49 à 51 et 227 à 231
A/CN.9/447, par. 148 à 152
A/CN.9/455, par. 47 à 51
A/CN.9/456, par. 104 à 116
A/CN.9/466, par. 104 à 106

Commentaire

98. L’objet essentiel de l’article 11, qui s’inspire de l’ar-
ticle 6 de la Convention d’Ottawa, est d’établir un équili-
bre entre la nécessité de protéger le débiteur, d’une part, et
celle de protéger le cédant et le cessionnaire, d’autre part.
Le débiteur peut avoir de bonnes raisons commerciales de
limiter l’aptitude du cédant à céder la créance (par exem-
ple, s’il craint d’encourir des dépenses supplémentaires).
Par ailleurs, le cédant peut avoir besoin de céder ses créan-
ces pour obtenir un financement ou un service et le ces-
sionnaire peut n’avoir aucun moyen de savoir qu’il existe
une limitation contractuelle à la cession (comme dans le
cas des créances futures ou des cessions globales).
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Champ d’application matérielle et territoriale

99. L’article 11 vise les limitations contractuelles, qu’elles
figurent dans le contrat initial ou toute autre convention
entre le cédant et le débiteur, ou dans le contrat de cession
initial, ou dans tout contrat de cession ultérieur. Il vise
également toute clause contractuelle limitant la cession (par
exemple, en la soumettant au consentement du débiteur) et
pas seulement les clauses interdisant la cession. Toutefois,
il ne vise pas les limitations légales à la cession ou les
limitations relatives à la cession de droits autres que les
créances (par exemple, clauses de confidentialité). De ce
fait, si une cession est effectuée en violation d’une limita-
tion légale ou d’une clause de confidentialité, l’article 11 ne
peut être appliqué pour valider une telle cession ou limiter
toute responsabilité en vertu de la loi applicable en dehors
du projet de Convention. Selon l’approche que la Commis-
sion décidera d’adopter à propos de la cession de créances
financières, le champ d’application de la règle énoncée à
l’article 11 pourra être différent, et l’efficacité d’une ces-
sion, en général ou uniquement à l’encontre du débiteur,
pourra être laissée à la loi applicable en dehors du projet de
Convention (voir art. 5 et par. 50 à 54).

100. L’article 5 devrait également être applicable aux ces-
sions de créances dues par des débiteurs souverains, à
moins que l’État dans lequel est situé le débiteur émette en
vertu de l’article 38 une réserve à propos de l’article 11
(voir les paragraphes 213 et 214). Dans ce cas également, la
question de savoir si une cession a effet à l’encontre d’un
débiteur souverain serait également régie par la loi applica-
ble en dehors du projet de Convention. En outre, l’article 11
vise les cessions de créances dues par des débiteurs
consommateurs. Il n’a toutefois pas pour objet de supplan-
ter les lois relatives à la protection des consommateurs (bien
que, dans la pratique, à l’exception de personnes très riches,
qui n’ont sans doute pas besoin d’être protégées par la loi,
les consommateurs n’aient pas le pouvoir de négociation
voulu pour inclure de telles limitations dans leurs contrats;
pour ce qui est des créances sur consommateurs et de la
protection des consommateurs, voir les paragraphes 36,
128, 152, 160 et 196). Quoi qu’il en soit, les consomma-
teurs, soit ne seraient même pas avisés de la cession, soit en
seraient avisés et seraient invités à continuer de payer sur le
même compte bancaire ou à la même boîte postale. Dans ce
cas, un débiteur craignant de perdre des droits à compensa-
tion pouvant découler de contrats non liés au contrat initial
pourrait rompre sa relation avec le cessionnaire.

101. En fait, vu son application limitée aux consomma-
teurs et l’exclusion des prestataires de services financiers
(art. 5), ainsi que l’exclusion possible des gouvernements et
autres entités publiques (art. 38), l’article 11 s’appliquerait
essentiellement lorsque le débiteur est un important fournis-
seur n’ayant sans doute pas besoin d’une protection légale.
Quoi qu’il en soit, la Commission voudra peut-être envi-
sager de limiter encore le champ de la règle énoncée à
l’article 11 aux cessions de créances futures ou aux cessions
globales, car, dans ces cas, la validation des limitations
contractuelles aurait un effet négatif pour le coût du crédit.
Dans les autres cessions (par exemple, de créances uniques
existantes), une limitation contractuelle rendrait la cession
sans effet à l’encontre du débiteur (projet d’article 12.301
des Principes du droit européen des contrats). Une telle

approche préserverait la libre transférabilité des créances
dans les transactions financières importantes, tout en limi-
tant les entraves indues à l’autonomie des parties. La Com-
mission voudra peut-être également traiter des cessions qui
ne sont pas véritablement des cessions, mais plutôt des
offres publiques d’achat (c’est-à-dire, lorsqu’un concurrent
obtient la cession des dettes d’une entité, afin d’avoir accès
à des informations commerciales confidentielles; encore
que, si de telles informations faisaient l’objet d’une clause
de confidentialité et que la cession accordait au cessionnaire
un accès aux informations confidentielles, l’article 11 ne
serait pas applicable pour valider cette cession).

La règle

102. L’article 11 énonce pour l’essentiel la règle sui-
vante: tant la limitation contractuelle de la cession que la
cession elle-même ont effet. Toutefois, à la différence de
la cession qui a effet à l’encontre du débiteur, la limitation
contractuelle ne produit aucun effet à l’encontre du ces-
sionnaire. Le principe sous-jacent est le suivant: il est plus
utile pour tous de faciliter la cession de créances et de
réduire le coût de l’opération, plutôt que de veiller à ce
que le débiteur n’ait pas à payer une personne autre que le
créancier initial (le cédant). En vertu du paragraphe 1 de
l’article 11, le débiteur est lié par la cession. La question
d’une éventuelle responsabilité pour contravention au
contrat est laissée à la loi applicable en dehors du projet de
Convention. S’il existe une telle responsabilité, en vertu du
paragraphe 2 de l’article 11, elle n’est pas étendue au ces-
sionnaire et ne peut être fondée que sur la connaissance
qu’avait le cessionnaire de la limitation contractuelle (la
connaissance peut être pertinente en cas de responsabilité
extracontractuelle du cessionnaire, par exemple en cas
d’entrave dolosive à des relations contractuelles avanta-
geuses). Le fait de pénaliser le cessionnaire pour la simple
raison qu’il avait connaissance de la clause de non-cession
risquerait d’avoir pour résultat, non souhaité, de l’inciter
soit à éviter d’appliquer le critère de la diligence voulue,
soit à appliquer ce critère et à refuser d’accepter des créan-
ces ou à les accepter à un prix très inférieur. Les autres
droits que le débiteur peut avoir en dehors de la loi appli-
cable en dehors du projet de Convention, par exemple le
droit de résilier le contrat initial pour contravention, ne
sont pas non plus modifiés, à moins qu’une créance finan-
cière ne soit en jeu (voir art. 5, variante A, par. 2; on
trouvera au paragraphe 104 une suggestion du secrétariat
visant à limiter les droits du débiteur à une demande de
dommages-intérêts compensatoires).

Justification

103. Les limitations contractuelles ont un impact négatif
sur la valeur des créances, qu’elles portent sur toutes les
créances cédées globalement ou seulement sur certaines
d’entre elles. Si les limitations contractuelles étaient oppo-
sables à tous les cessionnaires, ceux-ci devraient examiner
les documents relatifs à chaque créance. De ce fait, un
petit nombre de créances faisant l’objet de limitations
contractuelles suffirait à augmenter le coût d’un grand
nombre de créances non soumises à ces limitations. En
outre, à moins qu’elles n’aient pour objet de préserver des
intérêts légitimes, les limitations contractuelles peuvent
constituer une entrave indue aux principes de l’économie
de marché. Dans la mesure où l’obligation de paiement a
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le même effet sur le débiteur, quelle que soit l’identité du
créancier, une limitation contractuelle serait contraire au
principe de non-restriction de l’aliénation de biens. En
outre, une économie dans laquelle les créances sont libre-
ment transférables offre des avantages substantiels aux dé-
biteurs. Les économies réalisées par les créanciers grâce à
la libre cessibilité de leurs créances peuvent avoir des re-
tombées positives sur les débiteurs, sous la forme d’un
coût moins élevé des biens et services ou du crédit.

104. En tout état de cause, le projet de Convention offre
un niveau de protection élevé au débiteur (art. 17 à 22). En
outre, en vertu de la loi applicable en dehors du projet de
Convention, le débiteur peut même déclarer résolu le
contrat initial (à l’exception des débiteurs de créances fi-
nancières; art. 5, variante A, par. 2). Toutefois, une telle
résolution, qui pourrait priver le cessionnaire du droit
contractuel à demander paiement au débiteur, ne devrait
pouvoir être invoquée que dans des circonstances excep-
tionnelles (le cédant peut avoir une créance fondée sur un
enrichissement sans cause ou toute autre créance par l’ef-
fet de la loi à l’encontre du débiteur, mais la cession de
tels droits ne serait pas régie par le projet de Convention).
Sinon, le risque de résolution du contrat aurait en soi un
effet négatif sur le coût du crédit. C’est pourquoi la Com-
mission voudra peut-être envisager de préciser, à l’ar-
ticle 11, que tout recours dont dispose le débiteur à l’en-
contre du cédant pour contravention à la clause de
non-cession sera limité à une demande de dommages-
intérêts compensatoires (ou que le débiteur ne peut dé-
clarer le contrat initial résolu au seul motif que le cédant
a violé une clause de non-cession; voir l’article 5,
variante A, par. 2). Les articles 11, 20-3 et 22 pourraient
de toute façon être interprétés comme empêchant un
moyen aussi radical, du moins après la notification de la
cession. Le fait de permettre au débiteur de déclarer le
contrat résolu du simple chef de la violation d’une clause
de non-cession serait contraire au principe selon lequel la
cession a effet, même si elle est effectuée en violation
d’une clause de non-cession, ainsi qu’au principe selon
lequel, dans ce cas, le débiteur ne peut invoquer contre le
cessionnaire le moyen de recours qu’il pourrait avoir à
l’encontre du cédant pour contravention au contrat. En
outre, si la solution minimale, c’est-à-dire une modifica-
tion du contrat initial, n’est pas autorisée après notification
de la cession au débiteur sans le consentement du cession-
naire, la solution maximale, à savoir l’annulation du
contrat, ne devrait pas être non plus autorisée. Une telle
limitation des droits d’annulation du débiteur peut être
combinée à l’approche suggérée à l’article 5, variante A,
paragraphe 2. Si la cession est sans effet à l’encontre du
débiteur, le débiteur n’aura pas besoin d’annuler le contrat
initial du simple chef de la violation d’une limitation
contractuelle de la cession (par. 104).

Article 12. Transfert de sûretés

1. Une sûreté personnelle ou réelle garantissant le paie-
ment de la créance cédée est transférée au cessionnaire
sans un nouvel acte de transfert, sauf si, en vertu de la loi
régissant la sûreté, celle-ci est transférable uniquement
avec un nouvel acte de transfert. Dans ce dernier cas, le
cédant a l’obligation de la transférer, ainsi que son produit,
au cessionnaire.

2. Une sûreté garantissant le paiement de la créance cé-
dée est transférée en vertu du paragraphe 1 du présent
article nonobstant toute convention entre le cédant et le
débiteur ou une autre personne constituant la sûreté, qui
limite d’une manière quelconque le droit du cédant de cé-
der la créance ou la sûreté en garantissant le paiement.

3. Aucune disposition du présent article n’a d’incidences
sur les obligations ou responsabilités du cédant découlant
d’une violation d’une convention visée au paragraphe 2 du
présent article. Une personne qui n’est pas partie à une
telle convention n’est pas responsable au seul motif qu’elle
avait connaissance d’une telle convention.

4. Le transfert d’un droit réel de garantie au titre du
paragraphe 1 du présent article n’a pas d’incidences sur les
obligations du cédant envers le débiteur ou la personne qui
accorde le droit réel de garantie sur le bien transféré en
vertu de la loi régissant ce droit.

5. Le paragraphe 1 du présent article n’a pas d’inciden-
ces sur les exigences des règles de droit, autres que la
présente Convention, relatives à la forme ou à l’enregistre-
ment du transfert de toutes sûretés garantissant le paiement
de la créance cédée.

Références:

A/CN.9/420, par. 69 à 74
A/CN.9/432, par. 127 à 130
A/CN.9/434, par. 138 à 147
A/CN.9/445, par. 232 à 235
A/CN.9/456, par. 117 à 126

Commentaire

Sûretés accessoires et indépendantes

105. Le paragraphe 1 reflète le principe généralement ac-
cepté selon lequel les sûretés accessoires (par exemple,
une garantie, un nantissement ou une hypothèque) sont
transférées automatiquement, alors que les sûretés indé-
pendantes (par exemple, une garantie indépendante ou une
lettre de crédit stand-by ou une sûreté réelle de caractère
abstrait) ne sont transférables que par un nouvel acte de
transfert (les mots “garantissant le paiement” sont utilisés
afin d’inclure les droits qui ne sont peut-être pas des sûre-
tés en tant que telles, par exemple des droits découlant de
garanties indépendantes et de lettres de crédit stand-by).
En vertu de l’article 7, le cédant et le cessionnaire peuvent
convenir qu’une sûreté accessoire n’est pas transférée au
cessionnaire et donc éteinte, par exemple lorsque le ces-
sionnaire ne souhaite pas accepter la responsabilité et le
coût afférents à l’entretien et à la garde de la garantie
(taxes et frais d’assurance dans le cas de biens immobi-
liers, ou frais d’entreposage et d’assurance dans le cas de
matériel). La question du caractère accessoire ou indépen-
dant de la sûreté et les conditions de fond ou de procédure
à satisfaire pour la création d’une telle sûreté sont laissées
à la loi régissant cette dernière. Vu le large éventail de
sûretés régi par l’article 12 et les divergences entre les sys-
tèmes juridiques en la matière, cet article ne tente pas de
spécifier la loi applicable à ces sûretés. Le paragraphe 1
donne également au cédant l’obligation de transférer au
cessionnaire toute sûreté indépendante garantissant le paie-
ment des créances cédées, ainsi que le produit de cette
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sûreté. De ce fait, si une sûreté indépendante et son produit
sont cessibles, le cessionnaire pourra les obtenir. Si ces
droits ne sont pas cessibles, ou ne sont pas cédés pour
quelque raison que ce soit, le cessionnaire aura une
créance personnelle à l’encontre du cédant. Pour ce qui est
de la formulation du paragraphe 1, la Commission voudra
peut-être envisager de supprimer la deuxième partie de la
première phrase (c’est-à-dire les mots “sauf si... trans-
fert”), qui est superflue (la première partie de la première
phrase est sans doute suffisante).

Limitations contractuelles

106. Le paragraphe 2 vise à faire en sorte que toute limi-
tation convenue entre le cédant et le débiteur ou toute
autre personne accordant une sûreté n’invalide pas la ces-
sion. Conformément au paragraphe 3, la responsabilité que
le cédant peut avoir du fait d’une contravention au contrat,
en vertu de la loi applicable en dehors du projet de
Convention, n’est pas affectée, mais elle ne s’étend pas au
cessionnaire (cette approche est conforme à celle adoptée
à l’article 11). Le principe sous-jacent est que les sûretés
devraient être traitées, en ce qui concerne les limitations à
la cession, de la même manière que les créances, car, sou-
vent, la contrepartie sur laquelle compte le cessionnaire
réside dans la sûreté et non dans la créance proprement
dite. Toutefois, une limitation figurant dans un contrat
avec un tiers garant souverain situé dans un État ayant fait
une déclaration en vertu de l’article 38 rendrait la cession
sans effet, mais uniquement à l’encontre dudit tiers. De
même, une limitation figurant dans un contrat avec un tiers
garant d’une créance financière peut invalider la cession
en général, ou uniquement à l’encontre dudit tiers, selon
que la Commission adopte la variante A ou la variante B
de l’article 5.

Droits de possession

107. Que le transfert d’une sûreté soit ou non interdit par
convention, si le transfert entraîne un transfert de posses-
sion de la garantie et si ce transfert cause des préjudices au
débiteur ou à la personne accordant la sûreté, la responsa-
bilité pouvant exister en vertu de la loi applicable en de-
hors du projet de Convention n’est pas affectée. Le para-
graphe 4 envisage, par exemple, un transfert d’actions
nanties qui pourrait habiliter un cessionnaire étranger à
exercer les droits d’un actionnaire au détriment du débi-
teur ou de toute autre personne qui aurait pu nantir les
actions.

Conditions de forme

108. Aux termes du paragraphe 5, il n’est pas porté at-
teinte aux règles de droit applicable en dehors du projet de
Convention à la forme du transfert des sûretés. En consé-
quence, un document authentifié et un enregistrement
peuvent être nécessaires au transfert effectif d’une hypo-
thèque, tandis qu’un transfert de possession ou un enregis-
trement peuvent être requis pour le transfert d’un gage. Le
projet de Convention n’a pas non plus pour objet d’influer
sur les conditions de forme d’une cession de créances
garanties par un actif (enregistrement d’une cession garan-
tie par un bien immobilier ou un aéronef, par exemple). Si
la Commission incluait, cependant, une règle sur la forme
de la cession, soumettant cette forme à la loi applicable là
où est situé le cédant (voir par. 80 à 82), cette règle devrait

s’aligner sur le paragraphe 5 (par exemple, en prévoyant
que la loi applicable là où est situé le cédant régirait la
forme, à moins que les créances ne soient garanties par
une sûreté, auquel cas la loi régissant cette sûreté régirait
la forme).

CHAPITRE IV. DROITS, OBLIGATIONS
ET EXCEPTIONS

Section I. Cédant et cessionnaire

Commentaire

Objet de la section I

109. À la différence des autres dispositions du projet de
Convention qui traitent des aspects de la cession liés à la
propriété, les dispositions contenues dans la présente sec-
tion traitent de questions contractuelles. Leur utilité réside
dans le fait qu’elles reconnaissent l’autonomie des parties,
principe énoncé de manière générale à l’article 7, et pré-
voient des règles par défaut applicables en l’absence de
convention entre le cédant et le cessionnaire. Ces règles
par défaut offrent d’importants avantages. Elles réduisent
le coût des opérations en répartissant les risques et en
évitant aux parties d’avoir à reproduire des clauses et des
conditions types dans leur contrat. Elles réduisent égale-
ment le coût du règlement des litiges en offrant une règle
claire à la fois pour les tribunaux et pour les parties, si ces
dernières n’ont pas réglé une question particulière. Elles
ont par ailleurs une fonction éducative utile dans la mesure
où elles offrent une liste récapitulative des questions que
les parties doivent examiner lorsqu’elles négocient le
contrat initial. Mais surtout, elles renforcent l’uniformité et
la sécurité en réduisant la nécessité, pour les tribunaux, de
recourir aux solutions nationales offertes par la loi même
du contrat. Toutefois, le rôle de la loi du contrat ne se
trouve pas complètement supprimé à la section I du cha-
pitre IV. C’est elle qui doit déterminer l’effet d’une erreur,
d’une fraude ou d’une illégalité sur la validité du contrat,
de même que les recours possibles en cas de contravention
au contrat (dans la mesure où ils ne portent pas sur la
forme et sont donc soumis à la loi du for).

Article 13. Droits et obligations du cédant
et du cessionnaire

1. Les droits et obligations réciproques du cédant et du
cessionnaire découlant d’une convention entre eux sont
déterminés par les termes et conditions de cette conven-
tion, y compris toutes règles ou toutes conditions générales
qui y sont mentionnées.

2. Le cédant et le cessionnaire sont liés par les usages
auxquels ils ont consenti et, sauf convention contraire, par
les habitudes qui se sont établies entre eux.

3. Dans une cession internationale, le cédant et le ces-
sionnaire sont réputés, sauf convention contraire, s’être ta-
citement référés aux fins de la cession à tout usage qui,
dans le commerce international, est largement connu et
régulièrement observé par les parties à ce type particulier
d’opérations [de financement par des créances].
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Références:

A/CN.9/432, par. 131 à 144
A/CN.9/434, par. 148 à 151
A/CN.9/447, par. 17 à 24
A/CN.9/456, par. 127 et 128

Commentaire

110. L’article 13 a pour principal objet de réaffirmer,
dans le contexte de la relation entre le cédant et le cession-
naire, le principe de l’autonomie des parties, principe déjà
énoncé en termes généraux à l’article 7. Le cédant et le
cessionnaire sont libres de structurer leurs droits et obliga-
tions réciproques de façon à répondre à leurs besoins par-
ticuliers. Ils sont également libres d’incorporer dans leur
convention toutes règles ou conditions par une référence
générale plutôt qu’en les reproduisant. Les conditions aux-
quelles les parties peuvent exercer leur liberté et les
conséquences juridiques correspondantes relèvent de la loi
régissant leur convention. L’article 13, allant dans le
même sens que l’article 9 de la Convention des Nations
Unies sur les ventes, énonce également dans ses paragra-
phes 2 et 3 un principe qui n’est peut-être pas reconnu
dans tous les systèmes juridiques, à savoir que, dans l’in-
terprétation des contrats de cession, les usages et les habi-
tudes en matière commerciale doivent être pris en considé-
ration. Le paragraphe 2 établit une distinction claire entre
les usages commerciaux et les habitudes qui se sont éta-
blies entre le cédant et le cessionnaire. Ces usages et ha-
bitudes peuvent produire des droits et des obligations pour
le cédant et le cessionnaire. Cependant, ils ne peuvent lier
des tiers tels que le débiteur ou les créanciers du cédant,
pas plus qu’ils ne peuvent lier des cédants ou des
cessionnaires subséquents. Toutes ces parties n’auraient
pas nécessairement connaissance des usages convenus et
des habitudes établies entre le cédant initial et le cession-
naire initial.

111.  Puisque le paragraphe 1 reconnaît l’autonomie des
parties, ces dernières auront toujours le droit de convenir
du caractère contraignant ou facultatif des pratiques éta-
blies entre elles. Les mots “sauf convention contraire”, fi-
gurant au paragraphe 2, peuvent donc ne pas être nécessai-
res. Ils n’apparaissent pas au paragraphe 1 de l’article 9 de
la Convention des Nations Unies sur les ventes, mais
avaient été inclus à l’origine au paragraphe 2, parce que,
contrairement à la hiérarchie des règles juridiques établie
dans la Convention des Nations Unies sur les ventes, le
projet de Convention prévaut sur toute convention des par-
ties. Le paragraphe 1 étant limité désormais aux droits et
obligations réciproques du cédant et du cessionnaire, la
règle concernant la prévalence du projet de Convention a
été supprimée, et l’écart par rapport au libellé du para-
graphe 1 de l’article 9 de la Convention des Nations Unies
sur les ventes ne se justifie plus.

112. Le paragraphe 3 définit le champ d’application des
questions couvertes par un usage international. En vertu de
ce paragraphe, les usages internationaux lient uniquement
les parties à des cessions internationales. Cette restriction
n’a pas été jugée nécessaire dans l’article 9 de la Conven-
tion des Nations Unies sur les ventes, puisque cette

convention ne s’applique qu’aux opérations internationa-
les. Elle l’est en revanche dans l’article 13 du projet de
Convention, car ce dernier peut s’appliquer aux cessions
nationales de créances internationales. En outre, en vertu
du paragraphe 3, comme en vertu du paragraphe 2 de l’ar-
ticle 9 de la Convention des Nations Unies sur les ventes,
les usages ne s’appliquent qu’au type particulier d’opéra-
tion visée. Ainsi, un usage international pour l’affacturage
ne peut s’appliquer à une cession effectuée dans le cadre
d’une titrisation. Cependant, à la différence du paragraphe
2 de l’article 9 de la Convention des Nations Unies sur les
ventes, le paragraphe 3 ne fait pas référence à la connais-
sance subjective, effective ou implicite des parties, mais
seulement à la condition objective que les usages doivent
être largement connus et régulièrement observés. Le
Groupe de travail a estimé que, si une telle référence à la
connaissance subjective des parties pourrait être utile dans
une relation bipartite, elle serait inappropriée dans une
relation tripartite, car il serait extrêmement difficile pour
des tiers de déterminer ce dont le cédant et le cessionnaire
avaient ou auraient dû avoir connaissance. Étant donné
que l’article 13 a été revu afin de bien préciser qu’il se
rapporte aux droits et obligations réciproques du cédant et
du cessionnaire et que, en vertu de l’article 7, les conven-
tions entre les parties n’ont pas d’incidences sur les tiers,
la Commission voudra peut-être réexaminer cette question.

Article 14. Garanties dues par le cédant

1. Sauf convention contraire entre le cédant et le cession-
naire, au moment de la conclusion du contrat de cession,
le cédant garantit que:

a) Il a le droit de céder la créance;

b) Il n’a pas déjà cédé la créance à un autre cession-
naire; et

c) Le débiteur ne peut ni ne pourra invoquer aucune
exception ni aucun droit à compensation.

2. Sauf convention contraire entre le cédant et le cession-
naire, le cédant ne garantit pas que le débiteur a, ou aura,
les moyens financiers d’effectuer le paiement.

Références:

A/CN.9/420, par. 80 à 88
A/CN.9/432, par. 145 à 158
A/CN.9/434, par. 152 à 161
A/CN.9/447, par. 25 à 40
A/CN.9/456, par. 129 et 130

Commentaire

Autonomie des parties/règles par défaut

113. Les garanties données par le cédant ont pour objet
de réduire le risque que court le cessionnaire de ne pas
pouvoir recouvrer, en cas de besoin, ses créances auprès
du débiteur. Étant donné leur but, elles constituent pour le
cessionnaire un facteur important dans la détermination du
crédit à octroyer au cédant et du coût de ce crédit. C’est
pourquoi elles font l’objet de négociations très poussées et
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sont explicitement réglées entre le cédant et le cession-
naire. Reconnaissant cette réalité, l’article 14 consacre le
principe de l’autonomie des parties concernant les garan-
ties du cédant. Celles-ci peuvent découler du contrat de
financement, du contrat de cession (s’il est séparé), ou de
tout autre contrat entre le cédant et le cessionnaire.
Conformément aux paragraphes 2 et 3 de l’article 13, elles
peuvent également découler d’habitudes et d’usages com-
merciaux. L’article 14 autorise les parties à modifier expli-
citement ou implicitement les garanties, y compris celles
qui ont trait à l’existence même de la créance cédée.

114. Outre qu’il reconnaît le principe de l’autonomie des
parties, l’article 14 énonce une règle par défaut répartis-
sant les risques entre le cédant et le cessionnaire en l’ab-
sence de convention des parties sur cette question, avec
pour objectif général de concilier la nécessité d’équité et la
nécessité de faciliter un accès accru à des crédits moins
onéreux. Il va dans le sens de la pratique habituelle selon
laquelle le cédant garantit l’existence de la créance cédée
mais non la solvabilité du débiteur. Si les parties ne se sont
pas mises d’accord sur des garanties, le risque de
non-paiement serait, en l’absence d’une règle analogue au
libellé de l’article 14, plus élevé. Cette situation pourrait
faire échouer une opération (si le risque est trop élevé) ou,
du moins, réduire le montant du crédit octroyé et en ac-
croître le coût. Par ailleurs, dans la mesure où le cédant
doit supporter un certain risque, ses marchandises ou ses
services seraient plus onéreux, voire inaccessibles, pour le
débiteur.

Garanties concernant “l’existence”
ou la cessibilité d’une créance

115. En vertu du paragraphe 1, le cédant garantit qu’il a
le droit de céder la créance, qu’il ne l’a pas déjà cédée, et
que le débiteur ne peut ni ne pourra invoquer aucune ex-
ception. Compte tenu de la nécessité pour le cessionnaire
de pouvoir estimer le risque lié à une opération avant d’ac-
corder un crédit, le paragraphe 1 dispose que les garanties
doivent être données et prendre effet au moment de la
conclusion du contrat de cession. Ces garanties sont
considérées comme données non seulement au cession-
naire immédiat, mais également à tout cessionnaire subsé-
quent. En conséquence, tout cessionnaire subséquent peut
se retourner contre le cédant pour violation des garanties.
Si les garanties étaient considérées comme étant données
uniquement au cessionnaire immédiat, tout cessionnaire
subséquent n’aurait de recours que contre son cédant im-
médiat, ce qui accroîtrait le risque et, partant, le coût des
opérations comprenant des cessions subséquentes. Les ali-
néas a à c énoncent des garanties que l’on pourrait globa-
lement décrire comme des garanties se rapportant à
“l’existence” de la créance (ou à sa cessibilité). Si le cé-
dant n’est pas habilité à céder les créances, les a déjà cé-
dées ou les a dénuées de toute valeur en exécutant de
façon incorrecte le contrat conclu avec le débiteur, la
créance n’“existe” pas. La Commission voudra peut-être
déterminer si d’autres garanties relatives à l’existence
d’une créance, notamment sa base factuelle ainsi que sa
validité quant à la forme et au fond et son opposabilité,
sont suffisamment traitées (voir le projet d’article 12.204
des Principes du droit européen des contrats).

116. Le cédant viole la garantie quant à son droit de
céder, énoncée à l’alinéa a, s’il n’a pas la capacité ou
l’autorité pour agir, ou s’il existe une quelconque limita-
tion légale à la cession. Cette position se justifie par le fait
que le cédant est mieux à même de savoir s’il a le droit de
céder la créance. Toutefois, le cédant ne se rend pas cou-
pable d’une violation de garantie si le contrat initial
contient une clause limitative de cession. Le Groupe de
travail a décidé qu’aucune référence explicite à cette règle
n’était nécessaire à l’alinéa a, puisqu’elle était implicite
dans l’article 11, en vertu duquel la cession a effet même
lorsqu’elle viole une convention limitant le droit du cédant
de céder ses créances. La garantie énoncée à l’alinéa b,
selon laquelle le cédant n’a pas déjà cédé la créance, a
pour objet de tenir le cédant responsable envers le cession-
naire si, du fait d’une cession précédente effectuée par le
cédant, le cessionnaire n’a pas la priorité. Cette situation
peut se produire si le cessionnaire n’a pas de moyens
objectifs de déterminer si une cession a déjà eu lieu. Aux
termes de l’alinéa b, cependant, le cédant n’est pas tenu de
garantir qu’il ne cédera pas les créances à un autre cession-
naire après la première cession. Une telle garantie irait à
l’encontre de la pratique moderne de financement, selon
laquelle le droit qu’a le cédant de proposer à différents
prêteurs des parties des mêmes créances à titre de garantie
pour obtenir un crédit est absolument essentiel. La Com-
mission voudra peut-être déterminer si l’alinéa b devrait
aussi viser les cessions ou autres transferts de plein droit
(voir le projet d’article 12.104 c des Principes du droit
européen des contrats).

117. L’alinéa c fait supporter au cédant le risque d’ex-
ceptions ou de droits à compensation cachés opposables
par le débiteur, qui peuvent empêcher le cessionnaire de
recouvrer une partie ou la totalité de sa créance. Le prin-
cipe sur lequel repose cette disposition est qu’en exécutant
correctement son contrat avec le débiteur le cédant pourra
empêcher que de telles exceptions soient opposées. Dans
le contexte de la vente de marchandises, en particulier, qui
inclut des éléments de service et d’entretien, une telle
démarche rendrait le cédant davantage responsable de la
bonne exécution de son contrat avec le débiteur. Cette
disposition part également de l’hypothèse que, dans tous
les cas, le cédant sera mieux placé pour savoir si le contrat
sera correctement exécuté, même s’il n’est que le vendeur
de marchandises fabriquées par un tiers. (Il n’est pas né-
cessaire que le cédant ait une connaissance effective de
l’existence d’exceptions.) Un autre principe dont il a été
tenu compte est que le fait de faire supporter le risque
d’exceptions au cédant a normalement un impact positif
sur le coût du crédit. L’alinéa c a un champ d’application
étendu qui englobe les exceptions et droits à compensa-
tion, qu’ils aient une origine contractuelle ou non contrac-
tuelle et qu’ils aient trait à des créances existantes ou fu-
tures. Il couvre également les droits à compensation, qu’ils
découlent du contrat initial ou de tout contrat connexe ou
encore de contrats sans rapport avec le contrat initial (à
l’exception des droits à compensation découlant de
contrats non connexes qui deviennent opposables après
notification et que le débiteur ne peut, en vertu du para-
graphe 2 de l’article 20, opposer au cessionnaire). S’agis-
sant des garanties relatives à l’absence d’exceptions oppo-
sables à des créances futures cédées globalement à titre de
garantie, le Groupe de travail a estimé que la garantie
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énoncée à l’alinéa c reflétait correctement la pratique ac-
tuelle. Selon cette pratique, dans les cessions globales de
créances exemptes ou frappées d’exceptions, les cédants
ne reçoivent normalement qu’un crédit correspondant au
montant des créances non susceptibles de faire l’objet
d’exceptions et doivent rembourser un montant plus élevé.
En outre, en cas de non-paiement par le débiteur, le cédant
doit reprendre les créances que le cessionnaire ne parvient
pas à recouvrer auprès du débiteur et les remplacer par
d’autres créances ou rembourser le prix des créances im-
payées (“financement avec recours”).

Garanties concernant la solvabilité du débiteur

118. Le paragraphe 2 reflète le principe généralement ac-
cepté selon lequel le cédant ne garantit pas la solvabilité
du débiteur. En conséquence, le risque de défaillance du
débiteur est supporté par le cessionnaire, ce que ce dernier
prend en compte lorsqu’il détermine s’il peut ou non ac-
corder un crédit et à quelles conditions. Reconnaissant le
droit qu’ont les parties à des opérations de financement de
convenir d’une répartition différente des risques, le para-
graphe 2 autorise le cédant et le cessionnaire à conclure
une convention contraire. Ce paragraphe dispose égale-
ment qu’une telle convention peut être implicite ou expli-
cite. La question de savoir ce qui constitue une convention
implicite doit être tranchée par les règles d’interprétation
de la loi régissant le contrat.

Garanties supplémentaires

119. La Commission souhaitera peut-être envisager
d’ajouter aux garanties énumérées au paragraphe 1 les
garanties suivantes: le cédant ne modifie pas le contrat
initial sans le consentement effectif ou implicite du ces-
sionnaire (art. 22) et le cédant transfère au cessionnaire
toute sûreté non accessoire ou tous autres droits adjoints
(art. 12; voir également le projet d’article 12.204 d et e des
Principes du droit européen des contrats).

Violation des garanties

120. Le Groupe de travail a décidé de ne pas traiter les
conséquences juridiques d’une violation des garanties, no-
tamment pour les raisons suivantes: les questions relatives
au contrat de financement sous-jacent sortent du champ
d’application du projet de Convention, et, en tout état de
cause, il serait très difficile de parvenir à un accord sur des
questions telles que la responsabilité pour violation de ga-
ranties. La Commission voudra peut-être envisager d’exa-
miner, tout au moins, les conséquences que pourrait avoir
une violation des garanties sur la cession (les créances
sont-elles automatiquement retransférées au cédant ou un
nouvel acte de transfert est-il nécessaire?). Cette question
revêt une importance particulière si le cédant devient in-
solvable après une violation des garanties.

Article 15. Droit de notifier la cession au débiteur

1. Sauf convention contraire entre eux, le cédant et le
cessionnaire peuvent, l’un ou l’autre ou ensemble, envoyer
au débiteur notification de la cession ainsi que des instruc-
tions de paiement, mais, une fois la notification envoyée,
il appartient au seul cessionnaire d’envoyer des instruc-
tions de paiement.

2. L’envoi d’une notification de cession ou d’instruc-
tions de paiement en violation d’une convention telle que
celle mentionnée au paragraphe 1 du présent article n’in-
valide pas la notification ni les instructions de paiement
aux fins de l’article 19. Toutefois, aucune disposition du
présent article n’affecte une obligation ou responsabilité
de la partie ayant violé la convention à raison du dommage
qui en résulte.

Références:

A/CN.9/420, par. 89 à 94 et 119 à 122
A/CN.9/432, par. 159 à 164 et 175
A/CN.9/434, par. 162 à 165
A/CN.9/447, par. 41 à 47
A/CN.9/456, par. 131 à 144 et 193
A/CN.9/466, par. 116 à 117

Commentaire

Droit indépendant du cessionnaire de notifier la
cession au débiteur et de demander paiement

121. Le projet d’article 15 a principalement pour objet de
reconnaître au cessionnaire le droit de notifier la cession au
débiteur et de demander paiement, même sans la coopéra-
tion ou l’autorisation du cédant. Il n’a pas pour objet de
définir la notification (art. 6) ou de traiter les conditions
d’opposabilité de la notification au débiteur (art. 18) ou les
conséquences juridiques de la notification (art. 19, 20 et
22). Il est jugé important d’accorder au cessionnaire le droit
autonome de notifier la cession au débiteur, en particulier
dans la mesure où le cédant pourrait ne pas souhaiter ou, en
cas d’insolvabilité, ne pas pouvoir coopérer avec le cession-
naire. De surcroît, du moins dans les systèmes juridiques où
la priorité est déterminée par la date de la notification au
débiteur, le cédant, agissant d’intelligence avec un ayant
droit à l’encontre d’un autre ayant droit, pourrait déterminer
l’ordre de priorité, à moins que chaque ayant droit ne soit
autorisé à notifier la cession au débiteur indépendamment
du cédant. Le Groupe de travail a reconnu que, selon certai-
nes pratiques, il est normal que le cédant envoie des instruc-
tions de paiement au débiteur et lui notifie la cession (par
exemple, dans l’affacturage). Mais il était conscient, en
même temps, que, selon d’autres pratiques, il était impor-
tant que le cessionnaire puisse notifier la cession au débiteur
indépendamment du cédant, qu’il y ait défaillance ou non.
Il a été jugé que la protection du débiteur contre le risque de
se voir notifier une cession et de se voir demander de payer
une personne potentiellement inconnue était une question
différente qui pourrait être résolue en autorisant le débiteur,
en cas de notification adressée par le cessionnaire, à deman-
der des preuves suffisantes (par définition, une notification
doit indiquer le cessionnaire; voir le paragraphe 60; voir
aussi le projet d’article 12.303 des Principes du droit euro-
péen des contrats, selon lequel, dans un tel cas, la cession
doit être effectuée par écrit et le débiteur doit pouvoir
l’examiner.)

La notification comme droit, non comme obligation

122. Afin de tenir compte des pratiques de non-notifica-
tion, la notification est formulée, au paragraphe 1, comme
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un droit et non comme une obligation. Dans ces pratiques,
le débiteur ne reçoit normalement pas notification de la
cession et le cédant reçoit le paiement au nom du cession-
naire. L’article 15 a également pour objet de reconnaître
des pratiques dans lesquelles le débiteur continue de payer
comme avant la cession, tandis que le cédant et le cession-
naire s’entendent sur le contrôle du compte bancaire ou de
la boîte postale sur lequel ou à laquelle le paiement s’ef-
fectue. Dans ces pratiques, afin d’éviter au débiteur tout
inconvénient qui pourrait résulter d’une interruption du
flux normal des paiements, le débiteur n’est soit pas avisé
du tout, soit avisé et prié de continuer de payer le cédant
(cette notification a normalement pour objet d’empêcher le
débiteur d’acquérir, après notification, un droit à compen-
sation découlant de contrats sans rapport avec le contrat
initial). Il n’y a que dans des situations exceptionnelles
(par exemple, en cas de défaillance) que la cession est
notifiée au débiteur, qui reçoit alors des instructions de
paiement différentes (payer le cessionnaire ou une autre
personne ou sur un compte différent ou à une adresse dif-
férente).

Notification et instruction de paiement

123.  Conformément à l’approche suivie pour l’article 6 e
(qui définit la notification sans aucune référence aux ins-
tructions de paiement), le paragraphe 1 établit une distinc-
tion claire entre une notification et une instruction de paie-
ment. Le but est de reconnaître la différence, tant dans
l’objet que dans le temps, entre une notification et une
instruction de paiement, et de valider des pratiques dans
lesquelles une notification est adressée sans aucune instruc-
tion de paiement. En vertu de cette approche, la simple
notification d’une cession suffit pour abolir le droit à com-
pensation du débiteur découlant de contrats sans rapport
avec le contrat initial, et pour changer la façon dont le
cédant et le débiteur peuvent modifier le contrat initial.
Cependant, pour éviter de compliquer la libération du débi-
teur, le Groupe de travail a décidé de ne pas fonder cette
libération sur la réception d’une instruction de paiement. En
vertu du paragraphe 1, une instruction de paiement peut être
envoyée soit par le cédant ou le cessionnaire avec la notifi-
cation, soit, subséquemment à une notification, par le ces-
sionnaire. Le paragraphe 1, à la différence de l’article 19,
renvoie au moment où la notification est “envoyée” (et non
“reçue”), car ni le cédant ni le cessionnaire n’ont le moyen
de déterminer le moment de la réception. Cette question
peut être importante pour la libération du débiteur, traitée à
l’article 19, mais non pour ce qui est de savoir qui, du
cédant ou du cessionnaire, a le droit d’envoyer une instruc-
tion de paiement.

Conventions concernant la notification

124. Le paragraphe 1 accorde au cessionnaire le droit
autonome de notifier la cession au débiteur et de demander
paiement, mais le paragraphe 2 reconnaît également au
cédant et au cessionnaire le droit de négocier et de s’enten-
dre sur la question de la notification au débiteur de façon
à répondre à leurs besoins particuliers. Le cédant et le
cessionnaire, par exemple, peuvent convenir qu’aucune
notification ne sera envoyée au débiteur aussi longtemps
que le flux des paiements n’est pas interrompu (par exem-
ple, dans l’escompte de factures non divulgué). Pour bien

préciser qu’une convention spécifique n’est pas nécessaire,
le paragraphe 1 commence par une formulation négative
(“Sauf convention contraire”). La règle, introduite dans la
première phrase du paragraphe 2, est que, si une notifica-
tion est envoyée en violation d’une telle convention et si
le débiteur paie, celui-ci est libéré. En effet, le débiteur
devrait pouvoir se libérer en se conformant à la notifica-
tion et ne devrait pas se préoccuper des arrangements pri-
vés existant entre le cédant et le cessionnaire. Le fait de
savoir si la personne qui viole la convention est responsa-
ble d’une rupture de contrat en vertu de la loi applicable
en dehors du projet de Convention est une autre question
et ne devrait pas remettre en cause la libération du débi-
teur, qui n’est pas partie à cette convention. Cependant,
une notification envoyée en violation d’une convention
entre le cédant et le cessionnaire n’abolit aucun droit à
compensation du débiteur découlant de contrats sans rap-
port avec le contrat initial (art. 20); elle ne change pas la
façon dont le cédant et le débiteur peuvent modifier le
contrat initial (art. 22); elle ne constitue pas une base pour
déterminer la priorité en vertu de la loi applicable aux
questions de priorité (art. 24 à 26). Le Groupe de travail a
estimé que de tels résultats conféreraient un avantage indu
au cessionnaire, qui notifierait de façon abusive la cession
au débiteur. La formulation négative du paragraphe 2
(“n’invalide pas”) a pour objet d’assurer que la simple
violation d’une convention entre le cédant et le cession-
naire, d’une part, n’invalide pas la notification aux fins de
la libération du débiteur et, d’autre part, ne porte pas at-
teinte au droit des contrats quant aux conditions exigées
pour qu’une telle convention ait effet.

Article 16. Droit du cessionnaire
à recevoir paiement

1. Dans les rapports entre le cédant et le cessionnaire,
sauf convention contraire, et qu’une notification de ces-
sion ait ou non été envoyée:

a) Si un paiement au titre de la créance cédée est ef-
fectué en faveur du cessionnaire, celui-ci est fondé à
conserver le produit et les marchandises restituées au titre
de cette créance;

b) Si un paiement au titre de la créance cédée est ef-
fectué en faveur du cédant, le cessionnaire est fondé à
recevoir paiement du produit et à se faire remettre les mar-
chandises restituées au cédant au titre de la créance cédée;

c) Si un paiement au titre de la créance cédée est ef-
fectué en faveur d’une autre personne sur laquelle le ces-
sionnaire a priorité, celui-ci est fondé à recevoir paiement
du produit et à se faire remettre les marchandises restituées
à cette personne au titre de la créance cédée.

2. Le cessionnaire n’est pas fondé à conserver plus que
la valeur de son droit sur la créance.

Références:

A/CN.9/447, par. 48 à 68
A/CN.9/456, par. 145 à 159
A/CN.9/466, par. 118 à 123
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Commentaire

Objet et champ d’application

125. L’article 16 a pour objet d’énoncer explicitement ce
qui est déjà implicite aux articles 2 et 9, à savoir qu’entre
le cédant et le cessionnaire ce dernier a un droit de pro-
priété sur la créance cédée et tout produit (la question de
l’opposabilité aux tiers doit être réglée par la loi régissant
la priorité au titre de l’article 24 b). Le champ d’applica-
tion de l’article 16 étant limité à la relation entre le cédant
et le cessionnaire, cet article est soumis au principe général
de l’autonomie des parties consacré à l’article 7, et doit
fonctionner comme règle par défaut applicable en l’ab-
sence d’une convention entre le cédant et le cessionnaire.
Il n’est pas censé influer sur la situation juridique du dé-
biteur ou les questions de priorité.

Droits au produit et aux marchandises restituées

126. Entre le cédant et le cessionnaire, le droit du cession-
naire s’étend au produit (qui, en vertu du projet d’article 6 k,
comprend le produit des créances et le produit du produit),
ainsi qu’aux marchandises restituées. À cet égard, le Groupe
de travail a estimé qu’il n’y avait aucune raison de limiter la
faculté du cédant et du cessionnaire de convenir que le
cessionnaire pourrait revendiquer toute marchandise resti-
tuée. Il a aussi jugé que, même en l’absence de convention,
une règle par défaut autorisant le cessionnaire à revendiquer
toute marchandise restituée pourrait réduire les risques de
non-recouvrement du débiteur et, partant, avoir un impact
positif sur le coût du crédit. Le paragraphe 1 couvre les cas
dans lesquels le paiement a été fait au cessionnaire, au cédant
ou à une autre personne. Dans ce dernier cas, le droit du
cessionnaire, en vertu de l’alinéa c du paragraphe 1, est
soumis à l’ordre de priorité. Le paragraphe 2 tient compte de
la pratique courante dans les cessions effectuées à titre de
garantie, selon laquelle le cessionnaire peut être fondé à
recouvrer le montant total de la créance due auquel s’ajou-
tent les intérêts dus en vertu du droit des contrats, mais doit
rendre compte et rendre au cédant ou à ses créanciers tout
solde restant après paiement de la créance du cessionnaire.
Le paragraphe 2 ne reprend pas la référence à une convention
contraire des parties, qui figure dans le chapeau du para-
graphe 1, puisque le droit du cessionnaire à la créance cédée
découle du contrat de cession et est, en vertu de l’article 13,
soumis de toute manière à l’autonomie des parties. Quant à
l’interaction entre les articles 16 et 38, il convient de noter
qu’un débiteur souverain situé dans un État qui a fait une
réserve conformément à l’article 38 pourrait se libérer en
payant le cédant, le cessionnaire ayant le droit de réclamer à
ce dernier le produit du paiement.

Notification de la cession du débiteur

127. Le droit du cessionnaire sur le produit est indépen-
dant de toute notification de la cession. Cette démarche se
justifie par la nécessité d’assurer que, si un paiement est
effectué en faveur du cessionnaire avant la notification, ce
dernier pourra conserver le produit du paiement, et que, si
un paiement est effectué en faveur du cédant après la no-
tification (ce qui ne libère pas le débiteur), le cessionnaire
aura un droit sur ces paiements. Ce droit revêt une impor-
tance particulière si le cédant ou le débiteur deviennent
insolvables. Si le paiement est effectué en faveur du cédant
après la notification, le cessionnaire est en principe fondé,

en vertu de l’alinéa b du paragraphe 1 de l’article 16, à se
faire payer par le cédant ou, en vertu du paragraphe 2 de
l’article 19, par le débiteur. Ce résultat est approprié dans
la mesure où le débiteur, qui paie le cédant après la noti-
fication, prend le risque d’avoir à payer deux fois. Dans la
pratique, cependant, le cessionnaire ne réclamerait pas un
second paiement du débiteur, à moins que le cédant ne soit
devenu insolvable. Dans ce cas, toute demande que le dé-
biteur pourrait former contre le patrimoine du cédant in-
solvable (par exemple, sur la base du principe d’enrichis-
sement sans cause) n’aurait normalement pas grand sens,
puisqu’il est improbable que des ayants droit formant des
demandes personnelles puissent obtenir paiement.

Section II. Débiteur

Article 17. Principe de la protection du débiteur

1. Sauf disposition contraire de la Convention et à moins
que le débiteur n’y consente, une cession de créances est
sans incidences sur ses droits et obligations, y compris sur
les conditions de paiement énoncées dans le contrat initial.

2. Les instructions de paiement peuvent être modifiées
en ce qui concerne la personne, l’adresse ou le compte
auxquels le débiteur doit effectuer le paiement, mais non
en ce qui concerne:

a) La monnaie de paiement spécifiée dans le contrat
initial, ou

b) L’État dans lequel il est spécifié dans le contrat
initial que le paiement doit être effectué, sauf à le rempla-
cer par l’État dans lequel le débiteur est situé.

Références:

A/CN.9/420, par. 101
A/CN.9/432 par. 33 à 38, 89, 90, 206 et 244
A/CN.9/434, par. 86 à 95
A/CN.9/445, par. 195 à 198
A/CN.9/456, par. 21, 81 et 168 à 176

Commentaire

Principe de la protection du débiteur

128. Le principe de la protection du débiteur est l’un des
grands principes du projet de Convention. Il est évoqué en
termes généraux dans le préambule et à l’article 17. Un
certain nombre d’autres dispositions (par exemple, les ar-
ticles 1-3, 5, 7, 19 à 23, 28 et 38) y font également allu-
sion. L’idée maîtresse de la règle énoncée au paragraphe 1
est que le projet de Convention n’a aucune incidence sur
la situation juridique du débiteur (lorsque se pose la ques-
tion de savoir si une cession modifie la situation juridique
du débiteur, il faut trancher en faveur de ce dernier). Le
projet de Convention n’a pas pour objet, en particulier, de
modifier, sans le consentement du débiteur, les conditions
de paiement énoncées dans le contrat initial (par exemple,
le montant dû, qu’il s’agisse du principal ou des intérêts;
la date de paiement; et toute condition régissant l’obliga-
tion de paiement du débiteur) ni les exceptions ou droits à
compensation que le débiteur peut invoquer en vertu du
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contrat initial et ne devrait pas non plus avoir pour effet
d’augmenter les frais de paiement. Un principe découlant
de l’article 17 est que le projet de Convention n’a pas pour
objet de porter atteinte aux droits des consommateurs dé-
biteurs et, en particulier, de déroger à la législation sur la
protection des consommateurs (art. 21-1 et 23; en ce qui
concerne les créances sur consommateurs et la protection
des consommateurs, voir les paragraphes 36, 100, 152,
160 et 196).

Pays et risque de change

129. Quelque changement que puisse connaître la situa-
tion juridique du débiteur en raison d’une cession effec-
tuée en vertu du projet de Convention, aux termes du
paragraphe 2, une instruction de paiement, qu’elle soit
donnée en même temps que la notification ou postérieure-
ment, ne peut modifier la monnaie de paiement. Elle ne
peut pas non plus modifier le pays où le paiement doit être
fait, sauf si cette modification est à l’avantage du débiteur
et permet que le paiement soit effectué dans le pays où est
situé ce dernier. Une telle modification du pays de paie-
ment est souvent autorisée dans les contrats d’affacturage
afin de faciliter le paiement par les débiteurs. La Commis-
sion souhaitera peut-être soumettre cette modification éga-
lement au consentement du débiteur, de sorte qu’il soit
tenu compte des cas exceptionnels dans lesquels le débi-
teur peut avoir un intérêt à payer dans le pays indiqué dans
le contrat initial et non dans son propre pays.

Article 18. Notification de la cession au débiteur

1. Une notification de la cession et des instructions de
paiement produisent leurs effets lorsqu’elles sont reçues
par le débiteur, si elles sont formulées dans une langue
dont il est raisonnable de penser qu’elle permet à celui-ci
d’en comprendre le contenu. Il suffit qu’elles soient for-
mulées dans la langue du contrat initial.

2. La notification de la cession ou les instructions de
paiement peuvent porter sur des créances nées après la
notification.

3. La notification d’une cession subséquente vaut notifi-
cation de toute cession antérieure.

Références:

A/CN.9/420, par. 124 et 125
A/CN.9/432, par. 176, 177 et 187
A/CN.9/434, par. 172 à 175
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Commentaire

Date d’effet de la notification — règle de la réception

130. L’objectif premier de l’article 18 est de réaffirmer la
“règle de la réception” en ce qui concerne la date d’effet
d’une notification, à savoir qu’une notification et des ins-
tructions de paiement ont effet lorsqu’elles sont reçues par
le débiteur. Une notification, qu’elle soit accompagnée ou
non d’instructions de paiement, a des conséquences impor-

tantes pour la situation juridique du débiteur (elle change
la manière dont ce dernier peut s’acquitter de sa dette,
supprime les droits à compensation découlant des contrats
qui n’ont pas de lien avec le contrat initial et modifie la
façon dont le débiteur peut changer le contrat initial par
convention avec le cédant). De telles conséquences peu-
vent se produire uniquement lorsqu’une notification ou des
instructions de paiement sont formulées dans une langue
dont il est raisonnable de penser qu’elle permet au débiteur
d’en comprendre le contenu. Par exemple, lorsque la no-
tification se présente sous forme électronique et n’est pas
immédiatement lisible, le débiteur devrait être en mesure
de la décoder facilement. Pour éviter de créer des incerti-
tudes, le paragraphe 1 prévoit une règle “refuge” selon
laquelle l’emploi de la langue du contrat initial est
conforme aux exigences.

Notification concernant des créances n’existant pas
au moment où elle est adressée

131. Contrairement au paragraphe 1 c de l’article 8 de la
Convention d’Ottawa, en vertu duquel une notification ne
peut concerner que des créances existantes (et qui reflète
la pratique actuelle en matière d’affacturage), le paragra-
phe 2 autorise la notification d’une cession de créances qui
n’existent pas au moment où celle-ci est adressée. Une
telle notification ne peut pas avoir d’incidences sur la libé-
ration du débiteur tant que le contrat initial n’est pas
conclu et que le paiement ne devient pas exigible. Toute-
fois, elle simplifie les choses et réduit le coût de la notifi-
cation en ce qu’elle évite au cessionnaire d’avoir à adres-
ser une notification chaque fois que naît une créance. Elle
empêche également que le débiteur, une fois que naît une
créance, n’accumule des droits à compensation découlant
de contrats séparés conclus avec le cédant ou ne modifie
le contrat initial sans le consentement du cessionnaire.
Chose plus importante encore, cette notification permet au
cessionnaire d’obtenir la priorité, une fois que naît la
créance, à compter du moment où la notification est reçue
par le débiteur, si, conformément à la loi du lieu de situa-
tion du cédant, la priorité est déterminée en fonction de la
date de la notification (à cette fin, le projet d’article 24
prévoit que les questions réglées par le projet de Conven-
tion, y compris celles relatives à la notification, sont ex-
clues de la loi du lieu où est situé le cédant; voir le para-
graphe 163). Le moment où naît une créance est une
question qui relève de la loi applicable en dehors du projet
de Convention.

Notification en cas de cessions subséquentes

132. Le paragraphe 3, qui s’inspire du paragraphe 2 de
l’article 11 de la Convention d’Ottawa, est l’une des dis-
positions les plus importantes du projet de Convention, en
particulier pour les opérations internationales d’affactu-
rage. Dans ce type d’opérations, le cédant cède normale-
ment les créances à un cessionnaire se trouvant dans son
propre pays (le facteur exportateur) et ce dernier les cède
ensuite à un cessionnaire dans le pays du débiteur (le fac-
teur importateur). Ce type d’arrangement facilite le recou-
vrement auprès du débiteur dans la mesure où le facteur
importateur peut prendre toutes les mesures nécessaires
pour que la seconde cession ait effet à l’encontre du débi-
teur. Le bon fonctionnement de telles opérations est fondé
sur le principe selon lequel la première cession a égale-



Deuxième partie. Études et rapports sur des projets étudiés par la Commission 343

ment effet à l’encontre du débiteur. Étant donné qu’en
règle générale le débiteur est avisé uniquement de la
seconde cession, il est essentiel de veiller à ce que cette
notification couvre aussi la première cession. Dans le cas
contraire, la première cession pourrait ne pas avoir effet à
l’encontre du débiteur, ce qui pourrait avoir des répercus-
sions sur l’efficacité de la seconde cession également. Afin
de traiter les cas dans lesquels il y a plus d’une cession
subséquente, le paragraphe 3 prévoit qu’une notification
couvre toutes les cessions précédentes et pas seulement la
cession immédiatement antérieure (pour ce qui est de la
question de la libération du débiteur en cas de notifications
multiples relatives à des cessions subséquentes, voir le
paragraphe 138). La Commission souhaitera peut-être dé-
terminer s’il faudrait indiquer dans la notification que
celle-ci se rapporte à une cession subséquente, même si
toutes les cessions subséquentes n’y sont pas énumérées.
Une telle approche permettrait au débiteur de déterminer,
en cas de notifications multiples, s’il doit payer conformé-
ment à la première notification reçue (art. 19-2) ou confor-
mément à la notification de la dernière de ces cessions
subséquentes (art. 19-4).

Article 19. Paiement libératoire du débiteur

1. Tant qu’il n’a pas reçu notification de la cession, le
débiteur est fondé à effectuer un paiement libératoire
conformément au contrat initial. Lorsqu’il a reçu notifica-
tion de la cession, sous réserve des paragraphes 2 à 6 du
présent article, le débiteur peut effectuer un paiement libé-
ratoire seulement en faveur du cessionnaire ou, si d’autres
instructions lui sont données dans la notification de la
cession ou lui sont communiquées ultérieurement par écrit
par le cessionnaire, conformément à ces instructions.

2. S’il reçoit notification de plusieurs cessions des mê-
mes créances effectuées par le même cédant, le débiteur
peut effectuer un paiement libératoire conformément à la
première notification reçue.

3. S’il reçoit plusieurs instructions de paiement relatives
à une seule cession de la même créance effectuée par le
même cédant, le débiteur peut effectuer un paiement libé-
ratoire conformément aux dernières instructions reçues du
cessionnaire avant le paiement.

4. S’il reçoit notification d’une ou de plusieurs cessions
subséquentes, le débiteur peut effectuer un paiement libé-
ratoire conformément à la notification de la dernière de ces
cessions subséquentes.

5. S’il reçoit du cessionnaire notification de la cession, le
débiteur est fondé à demander à celui-ci de prouver de
manière appropriée, dans un délai raisonnable, que la ces-
sion a été effectuée; faute pour le cessionnaire de se
conformer à cette demande, le débiteur peut effectuer un
paiement libératoire en faveur du cédant. La cession est
considérée comme prouvée de manière appropriée, au
moyen notamment de tout écrit émanant du cédant et in-
diquant qu’elle a bien eu lieu.

6. Le présent article n’a d’incidences sur aucun autre
motif conférant valeur libératoire au paiement effectué par
le débiteur en faveur de la personne fondée à le recevoir,
d’une autorité judiciaire ou autre autorité compétente, ou
d’un organisme public de consignation.

Références:

A/CN.9/420, par. 98 à 117, 127 à 131, 169 à 173
et 179

A/CN.9/432, par. 165 à 174 et 178 à 204
A/CN.9/434, par. 176 à 191
A/CN.9/447, par. 69 à 93 et 153 à 157
A/CN.9/455, par. 52 à 58
A/CN.9/456, par. 181 à 193
A/CN.9/466, par. 124 à 132

Commentaire

133. L’article 19 a un double objectif, à savoir établir un
mécanisme clair pour le paiement libératoire du débiteur et
garantir le paiement de la dette. Il ne traite pas de la libé-
ration du débiteur en général ni de l’obligation de paie-
ment en tant que telle, puisque cette obligation est subor-
donnée au contrat initial et à la loi régissant ce contrat. Il
ne traite pas non plus des questions de priorité. La règle
fondamentale est la suivante: tant que le débiteur n’a pas
reçu notification d’une cession, il peut effectuer un paie-
ment libératoire conformément au contrat initial, mais, une
fois qu’il a reçu notification, il ne peut se libérer qu’en se
conformant aux instructions données par le cédant ou par
le cessionnaire avec la notification ou encore par le ces-
sionnaire postérieurement. L’article 19 vise également un
certain nombre de cas particuliers: cas où il y a plusieurs
notifications; cas où le débiteur reçoit une notification du
cessionnaire et n’est pas sûr que ce dernier soit le créancier
légitime; cas où le paiement libératoire est effectué confor-
mément à la loi applicable en dehors du projet de Conven-
tion.

Paiement libératoire du débiteur avant et après
la notification

134. En vertu du paragraphe 1, tant qu’il n’a pas reçu
notification d’une cession, le débiteur est en droit d’effec-
tuer un paiement libératoire conformément au contrat ini-
tial (c’est-à-dire en effectuant un paiement en faveur du
cédant ou d’une autre personne ou à un compte ou une
adresse indiqués dans le contrat initial). Étant donné que la
cession a effet à compter de la conclusion du contrat de
cession, le débiteur, ayant connaissance de la cession, peut
choisir d’effectuer un paiement libératoire au cessionnaire.
Toutefois, en pareil cas, il prend le risque d’avoir à payer
deux fois, s’il est prouvé ultérieurement qu’aucune cession
n’a eu lieu. Le Groupe de travail a décidé de ne pas faire
explicitement référence à la possibilité pour le débiteur de
payer soit le cédant, soit le cessionnaire afin d’éviter de
porter préjudice à des pratiques telles que la titrisation,
dans laquelle le débiteur est normalement censé continuer
de payer le cédant. En parlant de paiement “conformément
au contrat initial” plutôt que de paiement au cédant, on
entend protéger le droit du cédant et du débiteur de
convenir de tout type de paiement susceptible de répondre
à leurs besoins (par exemple, paiement à un compte ban-
caire sans identification du détenteur du compte ou paie-
ment à un tiers).

135. Après la notification, le débiteur ne peut pas choisir
la façon de s’acquitter de sa dette. Il peut effectuer un
paiement libératoire uniquement au cessionnaire ou
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conformément aux instructions de ce dernier. La référence
aux instructions de paiement vise à tenir compte des exi-
gences de diverses pratiques. Le cessionnaire peut, par
exemple, adresser une notification au débiteur de manière
à geler les droits à compensation de ce dernier, sans de-
mander paiement ou en demandant au débiteur de conti-
nuer à payer le cédant (c’est le cas, par exemple, dans
l’escompte de factures non divulgué ou dans la titrisation).
Afin que ne subsiste aucune incertitude, le paragraphe 1
répète ce qui a déjà été énoncé au paragraphe 1 de l’ar-
ticle 15, à savoir que les instructions peuvent être données
par le cédant ou le cessionnaire en même temps que la no-
tification ou uniquement par le cessionnaire après la noti-
fication.

Connaissance/bonne foi

136. La connaissance d’une cession ne doit pas être
considérée comme une notification et entraîner un change-
ment dans la façon dont le débiteur peut s’acquitter de son
obligation. Il est certes important de vouloir rendre la pra-
tique commerciale conforme aux normes de bonne foi,
mais il ne faudrait pas le faire au détriment de la certitude.
Or la certitude se trouverait réduite si la connaissance
d’une cession devait entraîner un changement dans la
manière dont le débiteur peut se libérer de son obligation.
La connaissance ne devrait pas être considérée comme une
notification, car, dans certains cas où le cessionnaire n’a
pas la structure commerciale voulue pour recevoir les paie-
ments (par exemple, dans la titrisation), il est courant dans
la pratique commerciale que le débiteur continue de payer
le cédant même s’il a connaissance de la cession. Pour ce
qui est de savoir si la nullité (par exemple, pour fraude,
contrainte ou incapacité) ou la connaissance de la nullité
d’une cession devrait être prise en considération dans la
libération du débiteur, le Groupe de travail a conclu que la
question du paiement à une personne au profit de laquelle
a été faite une cession nulle et non avenue ne se posait que
dans des cas exceptionnels et pouvait être régie par la loi
applicable en dehors du projet de Convention. La Com-
mission souhaitera peut-être reconsidérer cette question.
Même si les notifications frauduleuses ne posent pas pro-
blème dans la pratique, le fait qu’un débiteur ne puisse se
fier à une notification à première vue légitime peut com-
promettre la certitude nécessaire à sa libération. Une règle
qui protégerait un débiteur payant de bonne foi dans le cas
d’une “cession supposée” serait conforme à la politique
générale de protection du débiteur (le projet d’article
12.308 des Principes du droit européen des contrats parle
d’un débiteur qui exécute son obligation de bonne foi et
qui n’a connaissance ni ne devrait avoir connaissance de la
nullité.

Libération du débiteur et priorité/connaissance
de droits supérieurs

137. Contrairement au paragraphe 1 de l’article 8 de la
Convention d’Ottawa, l’article 19 ne fait pas obligation au
débiteur de payer la personne ayant la priorité afin d’ob-
tenir une libération valable. Étant convenu que la cession
ne devrait pas porter atteinte à la situation juridique du
débiteur, le Groupe de travail a établi une distinction claire
entre la question de la libération du débiteur et celle de la
priorité. Ainsi, le paiement au titre de l’article 19 libère le
débiteur même si la personne qui le reçoit n’a pas priorité.

Il serait en effet injuste et contraire à la politique de pro-
tection du débiteur de demander à ce dernier de déterminer
lequel des différents créanciers a la priorité et de le faire
payer de nouveau si, la première fois, il a effectué le paie-
ment à la mauvaise personne. Le débiteur aurait très pro-
bablement un motif d’action en justice contre cette per-
sonne, mais il risquerait de ne pas pouvoir exercer ses
droits si cette dernière devenait insolvable. Le risque d’in-
solvabilité de la personne recevant un paiement devrait
être supporté par les divers créanciers et non par le débi-
teur. Ces créanciers devraient déterminer entre eux leurs
droits respectifs sur le produit du paiement conformément
à la loi régissant la priorité en vertu du projet de Conven-
tion.

Notifications multiples

138. Les paragraphes 2 et 4 visent à fournir des règles
simples et claires sur la libération en cas de notifications
multiples. Le paragraphe 2 traite des cas où le débiteur
reçoit plusieurs notifications relatives à plusieurs cessions
des mêmes créances effectuées par le même cédant (“ces-
sions multiples”), pratique qui n’implique pas nécessaire-
ment une fraude. Il peut s’agir, par exemple, de plusieurs
cessions pures et simples à titre de garantie pour l’obten-
tion d’un crédit ne dépassant pas la valeur des créances.
Dans de telles cessions, la principale question est de savoir
qui sera payé en premier (en d’autres termes, qui a la prio-
rité). Le paragraphe 4 traite des notifications relatives à
plusieurs cessions subséquentes. De tels cas sont rares
dans la pratique, puisque, normalement, seul le dernier
d’une série de cessionnaires adresse une notification au
débiteur et lui demande paiement. Quoi qu’il en soit, pour
éviter toute incertitude quant à la façon dont le débiteur
peut s’acquitter de sa dette, le paragraphe 4 prévoit que
celui-ci doit se conformer aux instructions figurant dans la
notification de la dernière d’une série de cessions. Pour
que cette règle s’applique, il faut que le débiteur puisse
facilement déterminer que les notifications reçues se rap-
portent à des cessions subséquentes, faute de quoi c’est la
règle énoncée au paragraphe 2 qui s’appliquerait, et le
débiteur pourrait effectuer un paiement libératoire confor-
mément à la première notification reçue (pour une sugges-
tion du secrétariat à cet égard, voir le paragraphe 132). En
tout état de cause, en vertu du paragraphe 5, le débiteur
pourrait, en cas de doute, demander aux cessionnaires lui
ayant adressé une notification de lui fournir une preuve
adéquate. Si le débiteur reçoit plusieurs notifications rela-
tives à plusieurs cessions des mêmes créances effectuées
par le même cédant et à des cessions subséquentes, en
vertu de l’application combinée des paragraphes 2 et 4, il
peut effectuer un paiement libératoire conformément à la
première notification de la dernière cession (en ce qui
concerne la libération du débiteur dans le cas des cessions
subséquentes de fractions de créances, voir les para-
graphes 32 à 34).

Modification ou correction des instructions
de paiement

139. Le paragraphe 3 vise à garantir que le cessionnaire
peut modifier ou corriger ses instructions de paiement.
Qu’une notification émane du cédant ou du cessionnaire,
en cas de réception d’une nouvelle instruction de paiement
concernant une même cession, le débiteur ne peut s’acquit-
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ter de sa dette qu’en se conformant à cette instruction. La
seule condition est, conformément au principe sur lequel
repose l’article 15-1, qu’après la notification cette instruc-
tion de paiement émane du cessionnaire. Afin de protéger
le débiteur contre le risque d’avoir à payer deux fois, le
paragraphe 3 prévoit expressément que celui-ci ne doit pas
tenir compte d’une instruction de paiement reçue après le
paiement.

Droit du débiteur de demander des informations
supplémentaires

140. En vertu de l’article 15, la notification peut être
adressée non seulement par le cédant, mais également par
le cessionnaire indépendamment du cédant. Par consé-
quent, le débiteur peut recevoir une notification de la ces-
sion d’une personne qu’il ne connaît peut-être pas et se
demander si cette personne est un créancier légitime à qui
il peut effectuer un paiement libératoire. Afin de lui éviter
toute incertitude concernant la façon de s’acquitter de sa
dette dans ce type de situation, le paragraphe 5 lui donne
le droit de demander au cessionnaire de donner une preuve
appropriée de la cession dans un délai raisonnable. Le pa-
ragraphe 5 n’impose pas d’obligation au débiteur, car le
fait de demander des preuves supplémentaires dans tous
les cas retarderait inutilement le paiement et augmenterait
le coût de la notification. C’est aux tribunaux judiciaires
ou arbitraux qu’il incombe de déterminer ce qui constitue
une preuve “appropriée” et un délai “raisonnable” en te-
nant compte des circonstances de l’espèce. Le Groupe de
travail a estimé que la souplesse introduite par ces termes
était nécessaire, car il a été impossible de trouver une règle
qui soit adaptée à tous les cas de figure possibles. En
outre, pour éviter toute incertitude que l’emploi de ces
termes pourrait créer, il a décidé d’inclure une règle “re-
fuge”, en vertu de laquelle une confirmation écrite éma-
nant du cédant constitue une preuve appropriée (dans ce
cas, en vertu du projet d’article 12.303 des Principes du
droit européen des contrats, la cession doit être faite au
moyen d’un écrit que le débiteur devrait avoir la possibi-
lité d’examiner).

141. La notification n’entraîne pas automatiquement
l’obligation de payer, qui demeure soumise au contrat ini-
tial et à la loi qui s’y applique. En d’autres termes, le
débiteur n’a pas à payer à réception de la notification et ne
doit pas verser d’intérêts pour retard de paiement pendant
qu’il attend la preuve appropriée qu’il a demandée. Si,
toutefois, la créance devient exigible entre-temps, confor-
mément au contrat initial, se pose alors la question de
savoir si l’obligation de paiement est suspendue jusqu’à ce
que le débiteur ait reçu la preuve demandée et si le débi-
teur dispose d’un délai raisonnable pour évaluer cette
preuve et agir en conséquence. Si l’obligation de paiement
n’est pas suspendue, la protection que le paragraphe 5
accorde au débiteur peut se trouver réduite, dans la mesure
où le débiteur qui retarde le paiement, même pour de bon-
nes raisons, aurait à payer des intérêts. Le Groupe de tra-
vail est parti du principe que l’obligation de paiement se-
rait suspendue dans ces cas de figure, mais a choisi de ne
pas inclure au paragraphe 5 de libellé explicite, puisque
l’on pourrait de toute façon parvenir à ce résultat sans
ajouter un tel libellé, qui pourrait indirectement empiéter
sur la législation nationale relative aux intérêts.

Libération du débiteur en vertu d’une autre loi

142. Le paragraphe 6 vise à garantir que l’article 19 n’ex-
clue pas d’autres moyens de libération du débiteur pouvant
exister dans la loi nationale applicable en dehors du projet
de Convention (par exemple, une notification ne répondant
pas aux exigences énoncées aux articles 6 f, 15 ou 18).

Article 20. Exceptions et droits à compensation
du débiteur

1. Lorsque le cessionnaire forme contre le débiteur une
demande de paiement des créances cédées, celui-ci peut
lui opposer toutes les exceptions ou tous les droits à com-
pensation qu’il pourrait invoquer si la demande était for-
mée par le cédant, et qui découlent du contrat initial ou de
tout autre contrat faisant partie de la même transaction.

2. Le débiteur peut opposer au cessionnaire tout autre
droit à compensation, à condition qu’il ait pu invoquer ce
droit au moment où il a reçu notification de la cession.

3. Nonobstant les dispositions des paragraphes 1 et 2 du
présent article, les exceptions et droits à compensation que
le débiteur peut, conformément à l’article 11, invoquer
contre le cédant pour violation de conventions limitant
d’une quelconque manière le droit du cédant à céder ses
créances ne peuvent être invoqués par le débiteur contre le
cessionnaire.

Références:

A/CN.9/420, par. 66 à 68 et 132 à 135
A/CN.9/432, par. 205 à 209
A/CN.9/434, par. 194 à 197
A/CN.9/447, par. 94 à 102
A/CN.9/456, par. 194 à 199
A/CN.9/466, par. 133 à 136

Commentaire

143. L’article 20 constitue une autre application particu-
lière du principe général selon lequel la cession ne doit pas
indûment modifier la situation juridique du débiteur. Ce
dernier peut opposer au cessionnaire toutes les exceptions
et tous les droits à compensation qu’il pourrait invoquer à
l’encontre du cédant (pour une exception, voir l’article
20-3). Le projet de Convention ne précise pas quels sont
ces exceptions et droits à compensation, question qui de-
vra être régie par une autre loi. Néanmoins, comme le
cessionnaire n’est pas partie au contrat initial, il n’assume
aucune responsabilité contractuelle en cas d’inexécution
de la part du cédant. Dans ce cas, le débiteur peut invoquer
l’inexécution afin que la demande du cessionnaire soit
rejetée, mais doit intenter une action séparée contre le cé-
dant afin d’obtenir, par exemple, une indemnité pour toute
perte subie en raison du manquement de ce dernier.

Absence de limitations concernant les exceptions
et droits à compensation découlant du contrat initial
et des contrats connexes

144. En vertu du paragraphe 1, le débiteur peut opposer
au cessionnaire toutes les exceptions découlant du contrat
initial, sans aucune limitation, à savoir: les droits contrac-
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tuels qui, dans certains systèmes juridiques, peuvent ne pas
être considérés comme des “exceptions”; les droits à réso-
lution du contrat, par exemple, pour erreur, fraude ou
contrainte; l’exonération de responsabilité pour inexécu-
tion, par exemple, en raison d’un empêchement imprévu
indépendant de la volonté des parties; et les contre-
créances au titre du contrat initial. Le débiteur peut égale-
ment opposer des exceptions et des droits à compensation
découlant de contrats conclus entre le cédant et lui-même
en rapport étroit avec le contrat initial (par exemple, un
accord de maintenance ou autre accord de service associé
au contrat de vente initial), ces droits devant être traités de
la même façon que les droits à compensation découlant du
contrat initial. Ces exceptions et droits à compensation
peuvent être invoqués qu’ils soient opposables au moment
de la notification de la cession ou qu’ils le deviennent
uniquement après cette dernière.

Autres droits à compensation pouvant être invoqués
jusqu’à la notification de la cession au débiteur

145. Le paragraphe 2 prévoit un délai pour les droits à
compensation découlant de toute source autre que le contrat
initial, c’est-à-dire un contrat séparé entre le cédant et le
débiteur, une règle de droit (par exemple, une règle extra-
contractuelle) ou encore une décision judiciaire ou autre.
De tels droits ne peuvent pas être invoqués à l’encontre du
cessionnaire s’ils deviennent opposables après notification
de la cession. Le principe qui sous-tend cette règle est que
les droits d’un cessionnaire diligent qui adresse une notifi-
cation au débiteur ne devraient pas être subordonnés aux
droits à compensation découlant à tout moment de transac-
tions séparées entre le cédant et le débiteur ou d’autres
événements dont on peut raisonnablement penser que le
cessionnaire n’en a pas connaissance. D’un autre côté, il
n’est pas porté indûment atteinte aux intérêts du débiteur
puisque, si le fait de ne pas pouvoir accumuler des droits à
compensation constitue pour lui une difficulté inacceptable,
le débiteur peut éviter d’effectuer de nouvelles transactions
avec le cédant (s’agissant de savoir si le débiteur pourrait
résoudre le contrat initial, voir les paragraphes 102 et 104).
Compte tenu du principe susmentionné, les droits à com-
pensation découlant de contrats séparés conclus entre le
débiteur et le cessionnaire demeurent intacts. Ces droits
peuvent être opposés au cessionnaire même après notifica-
tion de la cession, tout comme les droits à compensation
découlant du contrat initial. Il convient aussi de noter
qu’une notification, qu’elle contienne ou non une instruc-
tion de paiement, entraîne un gel des droits à compensation
du débiteur. Cette approche vise à tenir compte des prati-
ques dans lesquelles une simple notification est adressée
précisément afin d’empêcher que le débiteur n’acquière des
droits à compensation en raison d’actes ou d’omissions du
cédant non imputables au cessionnaire, alors que le débiteur
est censé continuer de payer le cédant.

“Droits pouvant être invoqués”

146. On laisse le soin à une autre loi de donner la signi-
fication exacte de la notion de droits à compensation “pou-
vant être invoqués” (s’agissant, par exemple, de savoir si
le droit à compensation doit être “effectif et avéré” au
moment où le débiteur reçoit la notification). Le Groupe
de travail n’est pas parvenu à se mettre d’accord sur
l’introduction d’une telle précision dans le texte de l’ar-

ticle 20, considérant que celle-ci limiterait indûment les
droits à compensation pouvant être invoqués par le débi-
teur à ceux qui sont quantifiés au moment de la notifica-
tion. Le Groupe de travail n’est pas non plus parvenu à
s’entendre sur la loi régissant les questions relatives aux
droits à compensation (voir toutefois le paragraphe 195).
La Commission souhaitera peut-être envisager de préciser,
au moins, que la contre-créance du débiteur ne doit pas
nécessairement être venue à échéance au moment de la
notification, sinon une contre-créance potentielle du débi-
teur, devant échoir en même temps que la créance du
créancier, serait éteinte du fait de la cession par le créan-
cier de sa créance. Une telle conséquence serait contraire
au principe selon lequel une cession ne doit pas porter
atteinte à la situation juridique du débiteur.

Exceptions et droits à compensation en cas
de violation d’une limitation contractuelle

147. Le paragraphe 3 a pour objet de garantir que le débi-
teur ne peut pas invoquer à l’encontre du cessionnaire, à titre
d’exception ou de compensation, la violation d’une limita-
tion contractuelle par le cédant. Le débiteur peut avoir un
motif d’action en justice contre le cédant si, en vertu de la
loi applicable en dehors du projet de Convention, la cession
constitue une contravention au contrat qui entraîne pour lui
une perte. Toutefois, la simple existence d’une limitation
contractuelle ne constitue pas une violation de la garantie
énoncée au paragraphe 1 a de l’article 14. En l’absence
d’une disposition allant dans le sens du paragraphe 3, le
paragraphe 2 de l’article 11, selon lequel le cessionnaire
n’est pas tenu responsable d’une contravention au contrat
par le cédant, pourrait être privé de toute signification.

Article 21. Engagement de ne pas opposer
d’exceptions ou de droits à compensation

1. Sans préjudice des lois de l’État dans lequel le débi-
teur est situé concernant la protection de celui-ci dans les
transactions à des fins personnelles, familiales ou domes-
tiques, le débiteur peut convenir avec le cédant, par un
écrit qu’il signe, de ne pas opposer au cessionnaire les
exceptions et droits à compensation qu’il pourrait invoquer
en vertu de l’article 20. Une telle convention empêche le
débiteur d’opposer au cessionnaire ces exceptions et droits
à compensation.

2. Le débiteur ne peut renoncer à invoquer:
a) Les exceptions découlant de manœuvres frauduleu-

ses de la part du cessionnaire;
b) Les exceptions fondées sur son incapacité.

3. Une telle convention ne peut être modifiée que par
convention, consignée dans un écrit signé par le débiteur.
L’effet de la modification à l’égard du cessionnaire est
déterminé par application du paragraphe 2 de l’article 22.

Références:
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Commentaire

Renonciation aux exceptions convenue
entre le cédant et le débiteur

148. Afin d’obtenir, à moindre coût, un prix plus élevé
pour leurs créances, les cédants garantissent généralement
aux cessionnaires que le débiteur ne leur opposera pas
d’exceptions et de droits à compensation. Tenant compte
de cette pratique, le paragraphe 1 c de l’article 14 prévoit
qu’une telle garantie existe même en l’absence d’une
convention à cet égard entre les parties. Dans la pratique,
si de telles garanties ne peuvent être données et si les
créances sont susceptibles de faire l’objet d’exceptions,
ces créances sont soit refusées par les cessionnaires, soit
acceptées à un prix considérablement réduit ou avec pos-
sibilité de recours (c’est-à-dire que si le cessionnaire ne
peut pas se faire payer par les débiteurs, il a le droit de
retourner les créances et de recouvrer les sommes dues
auprès du cédant). Afin d’éviter ces effets néfastes, les
cédants, dans la pratique, négocient avec les débiteurs une
renonciation aux exceptions et aux droits à compensation
que les débiteurs pourraient opposer à tout futur cession-
naire. En fonction de cette renonciation, les cessionnaires
déterminent les conditions du crédit offertes aux cédants,
conditions qui peuvent influer à leur tour sur celles propo-
sées par les cédants aux débiteurs.

149. Pour permettre aux cédants d’obtenir un crédit à coût
réduit, l’article 21 valide cette renonciation aux exceptions
et aux droits à compensation. En outre, pour lever toute
incertitude quant aux conséquences juridiques d’une renon-
ciation et pour éviter qu’un tribunal ne l’annule au motif
qu’elle est inéquitable pour le débiteur ou n’a force exécu-
toire qu’entre le cédant et le débiteur, le paragraphe 1
énonce ce qui peut sembler évident dans certains systèmes
juridiques, à savoir qu’une renonciation convenue entre le
cédant et le débiteur peut profiter au cessionnaire. Compte
tenu du fait que, dans la pratique, une renonciation peut être
convenue au moment de la conclusion du contrat initial
ainsi qu’à une date antérieure ou postérieure, le para-
graphe 1 ne fait pas spécifiquement référence au moment
auquel une renonciation peut être convenue. Il n’exige pas
non plus que les exceptions soient connues du débiteur ou
qu’elles soient explicitement énoncées dans la convention
de renonciation. Le Groupe de travail a estimé qu’une telle
exigence introduirait un élément d’incertitude dans la me-
sure où le cessionnaire devrait établir ce que le débiteur
savait ou aurait dû savoir dans chaque cas particulier. La
question de savoir si l’acceptation d’une cession par le
débiteur devrait être interprétée comme une renonciation ou
comme la confirmation d’une renonciation, ou si une renon-
ciation aux exceptions doit être interprétée comme un
consentement ou une confirmation du consentement du dé-
biteur à la cession, doit être tranchée par une autre loi.

Renonciation aux exceptions convenue
entre le cessionnaire et le débiteur

150. Le paragraphe 1 ne porte que sur les renonciations
convenues par le cédant et le débiteur. En conséquence, les
restrictions prévues au paragraphe 2 ne s’appliquent pas
aux renonciations convenues par le débiteur et le cession-
naire. Le Groupe de travail a estimé que le projet de
Convention ne devrait pas limiter la capacité qu’a le débi-

teur de négocier avec le cessionnaire afin d’obtenir un
avantage tel qu’une réduction du taux d’intérêt ou une
prorogation du délai de paiement. Dans le même temps, le
Groupe de travail a également estimé que, du fait que les
conventions entre cessionnaires et débiteurs sortaient du
champ d’application du projet de Convention, ce dernier
ne devrait pas habiliter le débiteur à négocier des renoncia-
tions avec les cessionnaires si, en vertu de la loi applica-
ble, il n’avait pas ce pouvoir (voir par. 75).

Limitations concernant les renonciations

151. Bien qu’ayant pour objet de faciliter l’accès à un
crédit à coût réduit, ce qui est dans l’intérêt du commerce
en général, l’article 21 n’en néglige pas pour autant la
protection du débiteur. Afin de protéger les débiteurs
contre toute pression excessive qu’exerceraient des créan-
ciers pour les faire renoncer à leurs exceptions, les para-
graphes 1 et 2 introduisent des limitations raisonnables
concernant ces renonciations. Ces limitations ont trait à la
forme que peuvent prendre ces renonciations, à certains
types de débiteurs et à certains types d’exceptions.

152. En vertu du paragraphe 1, une renonciation ne peut
être un acte unilatéral ou une convention orale; elle doit
prendre la forme d’une convention écrite signée par le dé-
biteur, de façon à garantir que les deux parties, en particu-
lier le débiteur qui renonce à ses droits, sont bien infor-
mées de la renonciation et de ses conséquences, y compris
les avantages offerts en retour au débiteur, et à faciliter la
production de preuves. En outre, une renonciation ne peut
déroger à la loi sur la protection des consommateurs en
vigueur dans le pays dans lequel le débiteur a son établis-
sement (pour les créances sur consommateurs et la protec-
tion des consommateurs, voir les paragraphes 36, 100, 128
et 196). Dans les cas où le projet de Convention s’appli-
que, cette disposition, en renvoyant expressément à la loi
applicable dans le lieu de situation du débiteur, se substi-
tue à la règle générale énoncée à l’article 29. Afin d’éviter
toute divergence terminologique ou autre existant entre les
différents systèmes juridiques, le paragraphe 1 se réfère
aux débiteurs dans des transactions “à des fins personnel-
les, familiales ou domestiques”. De surcroît, aux termes du
paragraphe 2, une renonciation ne peut porter sur des
exceptions découlant d’actes frauduleux commis par le
cessionnaire. Un tel résultat irait à l’encontre des règles
fondamentales de la bonne foi. Afin de protéger un ces-
sionnaire qui accepte une cession de bonne foi, le Groupe
de travail a décidé de ne pas appliquer la même restriction
aux exceptions concernant des actes frauduleux commis
par le cédant. Si le débiteur ne pouvait renoncer à ces
exceptions, le cessionnaire devrait s’assurer qu’aucun acte
frauduleux n’a été commis par le cédant dans le cadre du
contrat initial. La limitation énoncée au paragraphe 2, ce-
pendant, s’applique non seulement aux exceptions relati-
ves à un acte frauduleux commis par le cessionnaire seul,
mais aussi à celles relatives à un acte frauduleux du ces-
sionnaire agissant en collusion avec le cédant.

Modifications des renonciations

153. Comme le paragraphe 1, le paragraphe 3 exige une
convention écrite signée par le débiteur pour la modifica-
tion d’une renonciation. Les parties doivent être prévenues
des conséquences juridiques d’une telle modification, qui
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devrait être facilement prouvée, en cas de besoin. Afin
qu’une modification, qui peut être convenue par le cédant
et le débiteur, n’ait aucune incidence sur les droits du ces-
sionnaire, le paragraphe 3 la subordonne à la procédure
prévue à l’article 22-2 concernant la modification du
contrat initial après notification de la cession (à savoir au
consentement explicite ou implicite du cessionnaire; voir
le paragraphe 157).

Article 22. Modification du contrat initial

1. Toute convention conclue avant notification de la ces-
sion entre le cédant et le débiteur, qui a des incidences sur
les droits du cessionnaire, produit effet à l’égard de ce
dernier qui acquiert les droits correspondants.

2. Après notification de la cession, une convention entre
le cédant et le débiteur qui a des incidences sur les droits
du cessionnaire est sans effet à l’égard de ce dernier, à
moins que:

a) Celui-ci n’y consente; ou que
b) La créance ne soit pas encore acquise en totalité, le

contrat initial n’étant pas complètement exécuté, et que la
modification y ait été prévue ou que, dans le contexte
dudit contrat, tout cessionnaire raisonnable y consentirait.

3. Les paragraphes 1 et 2 du présent article sont sans
incidences sur tout droit du cédant ou du cessionnaire ré-
sultant de la violation d’une convention conclue entre eux.

Références:
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Commentaire

154. Dans la pratique il arrive souvent que le contrat
initial doive être modifié, cela pour diverses raisons (des
équipements ou des matériaux différents de ceux qui
avaient été convenus peuvent être nécessaires pour exécu-
ter un projet). Les effets de ces modifications entre le
cédant et le débiteur, ou entre le cédant et le cessionnaire,
sont traités dans le contrat pertinent. Reconnaissant l’auto-
nomie des parties à cet égard, l’article 22 est sans inciden-
ces sur la relation entre le cédant et le débiteur ou entre le
cédant et le cessionnaire. En conséquence, les conditions
et les conséquences juridiques d’une modification de la
convention ayant effet entre le cédant et le débiteur de-
meurent soumises à la loi qui régit cette convention, et il
n’est porté atteinte à aucun des droits que le cessionnaire
peut invoquer à l’encontre du cédant en cas de contraven-
tion au contrat (voir par. 158). En revanche, l’article 22
considère les conséquences pour les tiers de telles modifi-
cations au contrat qui ne peuvent être traitées que dans des
textes législatifs et qui sont réglementées uniquement dans
quelques États. Pour ce faire, il dispose, d’une part, que le
débiteur a, à l’égard du cessionnaire, le droit de modifier
le contrat initial et, d’autre part, que le cessionnaire ac-
quiert des droits à l’égard du débiteur au titre du contrat

initial modifié. En conséquence, en cas de modification du
prix des marchandises ou des services offerts dans le cadre
du contrat initial, le débiteur ne peut pas invoquer la mo-
dification du contrat à titre d’exception, en affirmant que
le cessionnaire n’a aucun droit au titre du nouveau contrat
modifié, ni refuser de payer même le prix réduit. De
même, le paiement du prix réduit libérerait le débiteur.

155. La règle fondamentale à l’article 22 est la suivante:
avant notification, le cédant et le débiteur peuvent librement
modifier leur contrat. Ils n’ont pas besoin du consentement
du cessionnaire, même si le cédant s’est engagé, dans le
contrat de cession, à n’y apporter aucune modification sans
le consentement du cessionnaire ou s’il doit de bonne foi
informer le cessionnaire de toute modification du contrat.
La violation d’un tel engagement peut engager la responsa-
bilité du cédant à l’égard du cessionnaire, sans toutefois
invalider une convention modifiant le contrat initial, ce qui
porterait indûment atteinte aux droits du débiteur. Après
notification, une modification du contrat initial n’a effet à
l’égard du cessionnaire que sous réserve du consentement
explicite ou implicite de ce dernier. L’idée maîtresse est
que, après notification, le cessionnaire devient partie à une
relation triangulaire, et aucune modification de cette rela-
tion qui a des incidences sur ses droits ne devrait le lier
contre son gré. Cela va d’ailleurs dans le sens de l’article 19
selon lequel, avant notification, le débiteur peut effectuer un
paiement libératoire conformément au contrat initial.

Modification avant la notification
de la cession au débiteur

156. Le paragraphe 1 vise une convention entre le cédant
et le débiteur, qui est conclue avant la notification de la
cession et qui a des incidences sur les droits du cession-
naire. Si la convention n’a pas d’incidence sur les droits du
cessionnaire, le paragraphe 1 ne s’applique pas. Si elle est
conclue après la notification, c’est le paragraphe 2 qui
s’applique. En vertu de l’article 18, le moment à considé-
rer est celui où la notification est reçue par le débiteur,
puisque c’est à partir de ce moment que le débiteur peut
effectuer un paiement libératoire uniquement en se confor-
mant aux instructions de paiement du cessionnaire.

Modification après la notification
de la cession au débiteur

157. La formulation du paragraphe 2 est négative, car la
règle est que, après la notification, une modification est
sans effet à l’égard du cessionnaire, à moins qu’une
condition supplémentaire ne soit remplie. Les termes “sans
effet” signifient que le cessionnaire peut exiger la créance
initiale et que le débiteur n’est pas entièrement libéré s’il
effectue un paiement inférieur à la valeur de cette créance.
Le paragraphe 2 exige le consentement explicite ou impli-
cite du cessionnaire. Le consentement explicite est exigé si
la créance a été acquise en totalité par exécution, le ces-
sionnaire pouvant alors raisonnablement s’attendre à rece-
voir paiement de la créance initiale. Aux fins du projet de
Convention, une créance est considérée comme acquise en
totalité dès lors qu’une facture est émise, même si le
contrat correspondant n’a que partiellement été exécuté. Il
s’ensuit que la modification des contrats partiellement exé-
cutés est subordonnée au consentement explicite du ces-
sionnaire. Il y a consentement implicite lorsque la modifi-
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cation est prévue dans le contrat initial ou serait approuvée
par un cessionnaire raisonnable. Ce consentement est suf-
fisant si la créance n’est pas acquise en totalité et si la
modification est prévue dans le contrat initial ou serait
approuvée par un cessionnaire raisonnable. En exigeant un
consentement explicite ou implicite, le Groupe de travail
voulait associer certitude et souplesse. Si une créance est
acquise en totalité, sa modification a des incidences sur les
attentes raisonnables du cessionnaire et doit donc être su-
bordonnée à son consentement. Si, en revanche, une
créance n’est pas acquise en totalité, il n’est pas nécessaire
de faire peser sur les parties des exigences de nature à
nuire à la bonne exécution d’un contrat. En particulier,
dans le cas des contrats à long terme, tels que les accords
de financement de projet ou de restructuration de la dette
(dans lesquels les créances sont offertes à titre de garantie
en contrepartie d’une réduction du taux d’intérêt ou d’un
report de la date d’échéance), exiger du cédant qu’il ob-
tienne le consentement du cessionnaire pour la moindre
modification apportée au contrat pourrait ralentir les opé-
rations tout en faisant peser une charge inutile sur le ces-
sionnaire. Normalement, ce problème ne devrait pas se
poser, puisque, dans la pratique, les parties règlent généra-
lement ces questions dans une convention établissant les
types de modifications qui exigent le consentement du
cessionnaire. En l’absence d’une telle convention ou en
cas de violation de la convention par le cédant, le paragra-
phe 2 offrirait un degré de protection suffisant au débiteur.

Responsabilité du cédant pour contravention
au contrat

158. Le paragraphe 3 vise à préserver tous les droits que
le cessionnaire peut opposer au cédant au titre d’une autre
loi si une modification du contrat initial viole une conven-
tion conclue entre eux. Autrement dit si, en vertu de l’ar-
ticle 22, une modification a effet à l’égard du cessionnaire
sans le consentement de celui-ci, le paiement effectué par
le débiteur conformément au contrat modifié est libéra-
toire. Le cessionnaire, toutefois, peut se retourner contre le
cédant pour exiger le solde de la créance initiale et deman-
der réparation pour tout préjudice supplémentaire subi, si
la modification porte atteinte à une convention conclue
entre le cédant et le cessionnaire au titre de la loi applica-
ble à la convention.

Article 23. Recouvrement des paiements

Sans préjudice des lois de l’État dans lequel est situé le
débiteur concernant la protection de celui-ci dans les tran-
sactions à des fins personnelles, familiales ou domestiques,
ni des droits du débiteur en vertu de l’article 20, la non-
exécution du contrat initial par le cédant n’habilite pas le
débiteur à recouvrer auprès du cessionnaire une somme
payée par lui au cédant ou au cessionnaire.
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Commentaire

La règle: aucune restitution des paiements
par le cessionnaire

159. Dans la pratique, le débiteur peut payer le cession-
naire avant que le cédant n’exécute ses obligations au titre
du contrat initial. En cas d’inexécution par le cédant, se
pose la question de savoir si le débiteur peut se faire res-
tituer par le cessionnaire les sommes déjà payées. Cette
question est particulièrement importante si le cédant de-
vient insolvable, rendant impossible tout recouvrement des
paiements auprès de lui. L’article 23 prévoit que, si le
débiteur paie le cessionnaire et si le cédant n’exécute pas
correctement le contrat initial, le débiteur ne peut se re-
tourner contre le cessionnaire; il lui reste tout motif d’ac-
tion en justice qu’il peut avoir à l’encontre du cédant en
vertu du contrat initial et de la loi régissant ce contrat. Le
débiteur supporte donc le risque de l’insolvabilité de son
partenaire contractuel, ce qui serait le cas de toute façon en
l’absence de cession. Ayant noté que l’article 10 de la
Convention d’Ottawa ne suit cette approche que si le dé-
biteur a un motif d’action en justice contre le cédant et
prévoit des exceptions en cas d’enrichissement sans cause
ou de mauvaise foi du cessionnaire, le Groupe de travail a
estimé que la différence était justifiée. Un droit du débiteur
de se faire restituer des paiements du cessionnaire équivaut
à une garantie donnée par le cessionnaire que le cédant
exécutera le contrat initial. Une telle garantie peut être
appropriée dans les cas précis d’affacturage visés dans la
Convention d’Ottawa mais a été jugée inadéquate dans le
grand nombre d’opérations de financement ou de service
visé par le projet de Convention.

Les exceptions

160. Conformément au principe selon lequel le projet de
Convention n’a pas pour objet de supplanter la loi régis-
sant la protection des consommateurs, l’article 23 protège
tout droit que le débiteur consommateur peut avoir, en
vertu de la loi du pays dans lequel il est situé, de déclarer
le contrat initial résolu et de se faire restituer par le ces-
sionnaire tout paiement versé à ce dernier (pour les créan-
ces sur consommateurs et la protection des consomma-
teurs, voir les paragraphes 36, 100, 128, 152 et 196). La
référence à l’article 20 semble introduire une nouvelle ex-
ception. Dans le cas de paiements échelonnés, les excep-
tions et les droits à compensation du débiteur concernant
les paiements restants à faire sont préservés. La Commis-
sion voudra peut-être déterminer si ce résultat ressort déjà
de façon suffisamment claire de l’article 20.

Section III. Autres parties

Commentaire

Structure de la section III

161. Les articles 24 (loi applicable aux questions de prio-
rité) et 25 (ordre public) sont des règles de droit interna-
tional privé. L’article 26 (règles spéciales relatives au pro-
duit) est une règle associant le droit international privé et
le droit matériel, et l’article 27 (renonciation) est une règle
de droit matériel. Les articles 25, 26 et 27 ont pour objet



350 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

d’assortir l’application de l’article 24 de certaines réserves.
L’article 25 a été placé avant l’article 26, non pas parce
qu’il ne s’applique pas de la même manière aux cas traités
dans l’article 26, mais parce que ce dernier renvoie, en ce
qui concerne les questions de droit international privé, à
l’article 24 et, pour les questions de droit matériel, cons-
titue une règle autonome. L’article 25 n’a pas pour objet
de limiter l’application de la règle spéciale de droit maté-
riel relative à la priorité énoncée à l’article 27.

Article 24. Loi applicable aux droits concurrents
d’autres parties

À l’exception des questions qui sont réglées dans
d’autres dispositions de la présente Convention, et sous
réserve des articles 25 et 26, la loi de l’État dans lequel est
situé le cédant:

a) Régit l’étendue des droits d’un cessionnaire sur la
créance cédée et la priorité des droits du cessionnaire par
rapport aux droits concurrents sur la créance cédée:

i) D’un autre cessionnaire de la même créance
provenant du même cédant, même si ladite
créance n’est pas une créance internationale et
si la cession au cessionnaire n’est pas une ces-
sion internationale;

ii) D’un créancier du cédant; et
iii) De l’administrateur de l’insolvabilité;

b) Régit l’existence et l’étendue des droits des person-
nes énumérées aux sous-alinéas i à iii de l’alinéa a ci-
dessus sur le produit de la créance cédée et la priorité des
droits du cessionnaire sur ce produit par rapport aux droits
concurrents de telles personnes; et

c) Détermine si, par l’effet de la loi, un créancier a
des droits sur la créance cédée résultant de ses droits sur
d’autres biens du cédant, et régit l’étendue de tels droits
sur la créance cédée.

Références:

A/CN.9/420, par. 149 à 164
A/CN.9/432, par. 245 à 260
A/CN.9/434, par. 238 à 258
A/CN.9/445, par. 18 à 29 et 30 à 40
A/CN.9/455, par. 18 à 34
A/CN.9/456, par. 209 à 213
A/CN.9/466, par. 20 à 24 et 32 à 35

Commentaire

162. L’article 24 est l’une des dispositions les plus im-
portantes du projet de Convention. Il a pour objet d’en
réaliser le principal objectif, à savoir faciliter un accès
accru à un crédit moins onéreux en améliorant la certitude
concernant les droits relatifs des ayants droit en concur-
rence. Ce but est atteint non pas grâce à une règle de droit
matériel relative à la priorité (pour le sens du terme “prio-
rité”, voir les paragraphes 63 à 65), puisque le Groupe de
travail n’a pas pu parvenir à un consensus sur une telle
règle (pour les règles de droit matériel relatives à la prio-
rité, voir, cependant, les articles 26 et 27, l’annexe et l’ar-
ticle 40), mais par le biais d’une règle de droit internatio-
nal privée soumettant les conflits de priorité à la loi d’un

lieu unique et aisément déterminable (la loi du lieu où est
situé le cédant; pour le sens du terme “situé” voir les pa-
ragraphes 66 à 70). Une telle règle constitue une amélio-
ration importante par rapport à la situation actuelle dans
laquelle les cessionnaires tendent soit à refuser les créan-
ces internationales comme garanties pour l’obtention d’un
crédit ou à les accepter à une moindre valeur ou unique-
ment associées à une autre garantie, parce que soit ils ne
peuvent pas déterminer la loi qui régit la priorité, soit ils
doivent respecter les conditions imposées par plusieurs
juridictions pour assurer la priorité.

“À l’exception des questions qui sont réglées dans
d’autres dispositions de la présente Convention”

163. Les premiers mots de l’article 24 visent à faire en
sorte que cet article s’applique uniquement aux questions
qui ne sont pas régies par une règle de droit matériel du
projet de Convention. Par exemple, l’efficacité générale
d’une cession de créances futures ou de la notification de
la cession est abordée à l’article 9. Dans le cas de créances
nées ou acquises après l’ouverture d’une procédure d’in-
solvabilité à l’égard du cédant, la question de savoir si le
cessionnaire a la priorité est régie par la loi du lieu de
situation du cédant. De ce fait, la cession d’une créance
n’existant pas au moment de la notification a effet entre le
cédant et le cessionnaire. De même, une cession a effet à
l’égard du débiteur, même en l’absence d’une notification
et, si la loi nationale exige une notification pour des rai-
sons de priorité, cette notification doit être donnée confor-
mément au projet de Convention (elle peut donc porter sur
des créances n’existant pas au moment de la notification,
même si la loi nationale ne permet pas que ces créances
fassent l’objet d’une notification). En outre, une cession a
effet en l’absence d’enregistrement (même si la loi natio-
nale fait de l’enregistrement une condition de l’efficacité
et requiert une description précise de la créance cédée).
Toutefois, la priorité sera déterminée en fonction de l’en-
registrement si la loi du lieu de situation du cédant le pré-
voit (la question de savoir si la créance doit être expressé-
ment décrite pour obtenir la priorité par l’enregistrement
est régie par la loi du lieu de situation du cédant). Les
questions de validité quant à la forme (à savoir s’il est
besoin d’un écrit, d’une notification ou d’un enregistre-
ment pour que la cession ait effet inter partes) sont lais-
sées à la loi applicable en dehors du projet de Conven-
tion (voir le paragraphe 82, qui renferme une proposition
du secrétariat à ce sujet), de même que les questions de
validité quant au fond, autres que celles abordées aux ar-
ticles 9 à 12.

“Sous réserve des articles 25 et 26”

164. Les questions mentionnées à l’article 24 sont soumi-
ses à la loi du lieu de situation du cédant, à moins qu’une
disposition de cette loi ne soit manifestement contraire à
l’ordre public du for ou qu’il existe un superprivilège en
vertu de la loi du for. Dans le premier cas, c’est la loi du
lieu de situation du cédant qui prévaut. Dans le second cas,
le superprivilège qui, en vertu de la loi du for, a la priorité
est prioritaire. La Commission voudra peut-être examiner
si l’application de l’article 24 devrait également être sub-
ordonnée à l’absence d’une convention de renonciation
(art. 27). Ou encore, elle voudra peut-être se demander si,
compte tenu du fait que l’article 27 énonce une règle de
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droit matériel, les premiers mots de l’article 24 (“À l’ex-
ception des questions”) suffisent pour prendre en compte
les questions réglées à l’article 27 (bien que l’article 26
énonce également une règle de droit matériel et que l’ap-
plication de l’article 24 soit subordonnée à l’article 26).

Étendue des droits et priorité sur les créances

165. L’alinéa a de l’article 24 établit une nette distinction
entre la priorité et l’étendue des droits du cessionnaire. Les
mots “étendue des droits” sont employés pour indiquer s’il
s’agit d’une cession à titre de garantie ou d’une cession pure
et simple et pour préciser le caractère, réel ou personnel,
d’un droit à l’encontre de tiers (la question des effets réels
d’une cession entre le cédant et le cessionnaire est réglée à
l’article 9). La priorité, en revanche, a trait au point de
savoir qui obtient paiement en premier. Dans un conflit
entre un ayant droit prioritaire, possédant un droit person-
nel, et un ayant droit possédant un droit réel, l’ayant droit
prioritaire l’emportera. Toutefois, en cas d’insolvabilité, ce
dernier serait payé sur un pied d’égalité avec d’autres créan-
ciers possédant un droit personnel, alors qu’il serait payé
avant ces créanciers s’il possédait un droit réel.

Conflits entre les cessionnaires
en cas de cessions multiples

166. Des conflits entre cessionnaires des mêmes créances
provenant du même cédant peuvent surgir en cas de “ces-
sions multiples”. Ces dernières correspondent à une prati-
que courante dans le cas des cessions à titre de garantie où
les mêmes créances sont offertes à différents prêteurs aux
fins de garantie pour des crédits de montants divers. Tou-
tefois, les cessions multiples pures et simples peuvent
constituer un acte frauduleux ou déraisonnable. Si la
fraude est rare, en revanche, une simple négligence de la
part du cédant ou la méconnaissance des effets juridiques
d’une cession antérieure sont fréquentes. Un exemple clas-
sique en est la cession de créances à un financier en
contrepartie de fonds de roulement et à un tiers accordant
un financement sur stocks, ou à un fournisseur de matériel
à crédit avec réserve de propriété ou autre sûreté jusqu’au
paiement total du prix des stocks ou du matériel. Dans ce
cas, il peut y avoir conflit entre une cession globale (ces-
sion de toutes les créances actuelles et futures) au financier
des fonds de roulement et une cession au tiers accordant
un financement sur stocks ou au fournisseur du produit de
la vente des stocks ou du matériel.

Conflits entre un cessionnaire visé par la Convention
et un cessionnaire qui ne l’est pas

167. Le sous-alinéa a i de l’article 24 dispose expressé-
ment qu’un conflit entre un cessionnaire visé par la
Convention et un cessionnaire qui ne l’est pas (par exem-
ple, entre un cessionnaire étranger et un cessionnaire na-
tional de créances nationales) est visé par le projet de
Convention (toutefois, un conflit entre un cessionnaire
dans un État contractant et un cessionnaire dans un État
non contractant n’est pas visé). Une telle approche évite
toute incidence négative sur la pratique et le droit natio-
naux. En fait, une des raisons pour lesquelles le Groupe de
travail a décidé de transformer les règles de priorité en
règles de droit international privé est que ces règles ne
porteraient pas préjudice aux pratiques nationales. Le pro-
jet de Convention ne donne pas la priorité à un cession-

naire étranger sur un cessionnaire national. Il soumet sim-
plement les conflits de priorité à la loi du lieu de situation
du cédant. À une éventuelle exception près (voir par. 20),
cette loi serait la loi aux dispositions de laquelle le ces-
sionnaire national d’une créance nationale devrait se
conformer pour obtenir la priorité, que le projet de
Convention s’applique ou non.

Conflits avec les créanciers du cessionnaire
ou l’administrateur de l’insolvabilité

168. Un créancier du cédant ou l’administrateur de l’in-
solvabilité peut avoir un droit concurrent avec le cession-
naire, si, après la cession, ce créancier obtient par décision
de justice la saisie des créances qui sont entre les mains du
cédant (si la cession est effectuée après la saisie ou
l’ouverture d’une procédure d’insolvabilité, il n’y a pas de
conflit; tout droit que le cessionnaire peut obtenir est su-
bordonné aux droits des créanciers du cédant ou de l’ad-
ministrateur de l’insolvabilité). Si la priorité dépend de la
date de la cession, le fait que la cession est faite avant la
saisie ou l’ouverture de la procédure d’insolvabilité suffit
pour établir que les créances n’entrent pas dans le patri-
moine du cédant (s’il s’agit d’une cession pure et simple)
ou pour permettre au cessionnaire de faire valoir sa
créance de préférence aux créanciers n’ayant pas de sûre-
tés (s’il s’agit d’une cession à titre de garantie). Si, en
revanche, la priorité est fonction de la notification envoyée
au débiteur ou de l’enregistrement public de certaines in-
formations sur la cession, le fait que la cession est faite
avant la saisie ou l’ouverture de la procédure d’insolvabi-
lité n’est pas suffisant pour établir la priorité. La notifica-
tion au débiteur ou l’enregistrement doivent également
avoir lieu avant la saisie ou l’ouverture de la procédure
d’insolvabilité.

Insolvabilité du cessionnaire ou du débiteur

169. Les problèmes qui se posent en cas d’insolvabilité
du cessionnaire n’entrent pas dans le champ d’application
du projet de Convention et ne sont pas abordés, à moins
que le cessionnaire ne fasse une cession subséquente et ne
devienne cédant. Il n’est pas prévu non plus que le projet
de Convention traite des problèmes découlant de l’insolva-
bilité du débiteur. L’hypothèse est que le cessionnaire
aurait sur les créances les mêmes droits que le cédant si le
débiteur était insolvable.

“régit l’existence et l’étendue des droits...
et la priorité des droits” sur le produit

170. Allant dans le même sens que l’alinéa a, l’alinéa b
dispose que la législation du lieu de situation du cédant
régit l’étendue des droits des personnes énumérées à l’ali-
néa a et la priorité de ces droits sur le produit. En vertu de
l’alinéa k de l’article 6, le produit comprend le produit des
créances et le produit du produit. Ainsi, il conviendrait
peut-être de supprimer les mots “de la créance cédée” afin
d’éviter de créer l’impression que seul le produit des
créances est visé à l’alinéa b de l’article 24. Les mots
“l’étendue des droits” vise le caractère, réel ou personnel,
des droits du cessionnaire sur le produit. La Commission
voudra peut-être se demander si le mot “existence”, qui a
été ajouté sans débat à la trente et unième session du
Groupe de travail, devrait être conservé (voir le document
A/CN.9/466, par. 212). Il semblerait que l’alinéa b aille
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très au-delà de l’alinéa a, en ce sens qu’il vise, au sujet du
produit, des questions que le projet de Convention
n’aborde pas même en ce qui concerne les créances, à
savoir les questions de validité quant au fond et de validité
quant à la forme. Si l’alinéa b reste inchangé, il convien-
drait peut-être alors de modifier le titre de l’article.

L’existence et l’étendue de droits sur des créances
qui sont le produit d’autres biens

171. L’étendue de tous droits et la priorité de ces droits
sur des créances qui sont le produit d’autres créances sont
soumises à la loi du lieu de situation du cédant en vertu du
sous-alinéa a i de l’article 24, si ces droits sont créés par
convention, ou en vertu du sous-alinéa a ii, si ces droits
sont créés par l’effet de la loi. Selon que la Commission
décide de maintenir ou non la référence à l’“existence” de
ces droits, elle voudra peut-être intégrer l’alinéa c au sous-
alinéa a ii ou supprimer complètement l’alinéa c et préci-
ser la question dans le commentaire (pour le sens des mots
“l’étendue des droits”, voir le paragraphe 165).

Loi applicable

172. S’écartant de l’approche traditionnellement suivie
dans de nombreux systèmes juridiques, qui soumettent les
questions de priorité à la lex situs (la loi du pays où le
paiement est dû ou celle du pays où le débiteur est situé), le
Groupe de travail a décidé de faire relever les questions de
priorité de la loi du lieu de situation du cédant. S’il a adopté
cette formule, c’est parce qu’il a estimé que la règle tradi-
tionnelle n’était plus utilisable ni efficace. Dans le cas de
plus en plus fréquent de cessions globales de créances
existantes et futures, la lex situs ne permet pas d’avoir une
seule loi applicable. De surcroît, les éventuels cessionnaires
se trouvent devant la tâche d’avoir à déterminer le lieu
virtuel de chaque créance. L’application de la loi régissant
la créance ou de la loi choisie par les parties produit des
résultats analogues. Des règles de priorité différentes régi-
raient la priorité au regard des différentes créances d’un
groupe de créances et, dans le cas de créances futures, les
parties ne seraient pas en mesure de déterminer avec certi-
tude la loi applicable aux questions de priorité, ce qui pour-
rait faire échouer une transaction ou, pour le moins, aug-
menter le coût du crédit. L’application de la loi choisie par
le cédant et le cessionnaire, en particulier, pourrait permet-
tre au cédant, agissant en collusion avec un ayant droit pour
obtenir un avantage particulier, de déterminer la priorité
entre plusieurs ayants droit. En outre, cette loi serait totale-
ment inopérante dans le cas de plusieurs cessions des mê-
mes créances soit par le même cessionnaire, soit par des
cessionnaires différents, car des lois différentes pourraient
s’appliquer aux mêmes conflits de priorité.

173. Si le Groupe de travail a décidé de s’écarter de l’ap-
proche traditionnelle afin de tenir compte des pratiques les
plus courantes en matière de cessions globales de toutes
les créances existantes et futures, il a aussi décidé de ne
faire aucune exception pour les cessions de créances exis-
tantes, uniques, à valeur élevée. Il a été largement admis
que le fait d’appliquer une règle de priorité différente à la
cession de ces créances porterait atteinte à la prévisibilité
assurée à l’article 24. En outre, il serait très difficile de
définir clairement les créances “de valeur élevée”. De sur-
croît, lors d’une cession globale comprenant à la fois des

créances “de valeur élevée” et des créances “de faible
valeur”, la priorité serait déterminée par des lois diffé-
rentes.

174. Compte tenu du fait que, dans le cas où il existe
plus d’un lieu d’établissement, le lieu de situation est dé-
fini par référence au lieu de l’administration centrale d’une
personne morale, l’application de la loi du lieu de situation
du cédant aboutira à l’application de la loi d’un seul lieu,
facile à déterminer au moment de la cession. Les difficul-
tés exposées plus haut seront ainsi éliminées. En particu-
lier, le lieu de situation du cédant en tant que facteur de
rattachement offre l’avantage de fournir un point de réfé-
rence unique; il peut être déterminé à la date de la cession,
même quand il s’agit d’une cession globale de créances
futures; il conviendrait même dans le cas des systèmes
juridiques qui pratiquent l’enregistrement; et il entraînerait
l’application de la loi de la juridiction dans laquelle il ne
fait guère de doute qu’une importante procédure d’insol-
vabilité à l’égard du cédant sera ouverte. Ce dernier aspect
de l’application de la loi du lieu de situation du cédant est
essentiel, car il règle comme il convient la question de la
relation entre le projet de Convention et la loi sur l’insol-
vabilité applicable.

175. S’agissant de l’insolvabilité, l’idée maîtresse de
l’article 24 est de faire en sorte que, dans la plupart des
cas, la loi régissant les questions de priorité en vertu de cet
article et la loi régissant l’insolvabilité du cédant soient les
lois d’une seule et même juridiction (la juridiction princi-
pale du cédant). En pareil cas, tout conflit entre le projet
de Convention et la loi applicable à l’insolvabilité serait
réglé par les règles de droit de cette juridiction. Dans tous
les autres cas où une procédure d’insolvabilité portant sur
les biens et les affaires du cédant est ouverte dans un État
autre que celui de la principale juridiction du cédant (par
exemple, une juridiction dans laquelle le cédant a des
biens), le projet de Convention cède le pas aux règles de
droit qui donnent expression à l’ordre public de l’État dans
lequel un différend est tranché (art. 25). Il n’est pas porté
atteinte à d’autres droits spéciaux des créanciers du cédant
ou de l’administrateur de l’insolvabilité (voir par. 182).

176. La Commission voudra peut-être se demander si
l’application de la loi du lieu de situation du cédant aux
questions de priorité dans le cas de créances nées de comp-
tes de dépôt, de comptes titres ou de comptes matières serait
appropriée. Dans le cadre de ces pratiques, les questions de
priorité sont normalement subordonnées à la loi du lieu de
situation du prestataire de services financiers. Appliquer
une règle de priorité différente à de telles pratiques serait
peut-être conforme aux attentes des parties. Toutefois, une
telle approche risque d’introduire des incertitudes, du moins
dans la mesure où les parties, pour déterminer la règle de
priorité qui s’applique, devraient rechercher la source des
créances cédées, ce qui ne serait pas possible pour des
créances futures et ce qui ne serait réalisable qu’à un certain
prix pour les créances cédées globalement.

Limites des règles de droit applicables

177. En tant que disposition de droit international privé,
l’article 24 ne règle pas les conflits de priorité. Il les ren-
voie simplement à la loi du lieu de situation du cédant. Si,
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en vertu de cette loi, la priorité est fonction du moment de
la cession, le cessionnaire qui envisage de financer certai-
nes créances doit se fier aux garanties du cédant et, éven-
tuellement, à celles d’autres parties ou aux informations
disponibles sur un marché donné. Si la loi applicable dé-
finit la priorité en fonction de la priorité quant à l’envoi de
la notification au débiteur, le cessionnaire éventuel doit là
aussi se fier aux garanties du cédant et du débiteur, ainsi
qu’aux informations émanant d’autres sources. Dans ces
cas, la priorité en ce qui concerne les créances futures ne
pourra pas être obtenue au moment de la cession (l’identité
des débiteurs n’étant pas connue), et la priorité en ce qui
concerne les créances cédées globalement ne pourra être
obtenue qu’au prix de l’envoi d’une notification à tous les
débiteurs. Si, en revanche, en vertu de la loi applicable,
outre les garanties du cédant ou d’autres parties, la priorité
s’obtenait par enregistrement public de certaines informa-
tions, les éventuels cessionnaires pourraient se reporter à
cet enregistrement. En outre, les cessionnaires qui enregis-
treraient les informations requises disposeraient d’un
moyen objectif d’acquérir la priorité (pour d’autres limites
à l’application des règles de priorité du projet de Conven-
tion, voir les paragraphes 179 à 182).

Moment approprié pour déterminer le lieu
de situation du cédant

178. Pour que le projet de Convention, y compris l’arti-
cle 24, s’applique, le cédant doit être situé dans un État
contractant au moment de la conclusion du contrat de ces-
sion. Cette approche renforce le degré de prévisibilité
quant à l’application du projet de Convention et facilite les
décisions à prendre sur l’opportunité de conclure une tran-
saction et l’établissement de son coût. Toutefois, si le cé-
dant effectue une cession dans un pays et une autre cession
dans un autre pays dans lequel il s’établit, le projet de
Convention risque de ne pas s’appliquer si le nouveau lieu
de situation du cédant n’est pas dans un État contractant
(le sous-alinéa a i de l’article 24 ne vise pas de tels cas),
et même s’il s’applique l’application de l’article 24 soulè-
verait des difficultés, car il y aurait deux lois pour le lieu
de situation du cédant. De ce fait, la Commission estimera
peut-être qu’en cas de changement de lieu du cédant ou de
la créance un délai de grâce devrait être adopté pendant
lequel le cessionnaire ayant la priorité en vertu de la loi du
lieu initial ne perdrait pas cette priorité. Ainsi, les droits
des ayants droit dans le nouveau lieu ne seraient pas indé-
finiment subordonnés aux droits des ayants droit d’autres
lieux. Cette règle de transition serait nécessaire, car,
compte tenu du rythme actuel des fusions, le fait de dépla-
cer l’administration centrale d’une entité risque de ne pas
être un phénomène rare. Il serait nécessaire d’aborder la
question du changement de lieu, en particulier si le lieu de
situation d’une entité est défini par référence au lieu où
une créance est enregistrée. Il est certainement plus facile
de transférer des créances que le lieu de l’administration
centrale.

Article 25. Ordre public et droits préférentiels

1. L’application d’une disposition de la loi de l’État dans
lequel est situé le cédant ne peut être refusée par un tribunal
ou une autre autorité compétente que si ladite disposition est
manifestement contraire à l’ordre public de l’État du for.

2. Dans une procédure d’insolvabilité ouverte dans un
État autre que l’État dans lequel est situé le cédant, tout
droit préférentiel qui est reconnu par la loi de l’État du for
et qui se voit accorder la priorité sur les droits d’un ces-
sionnaire dans le cadre d’une procédure d’insolvabilité en
vertu de la loi dudit État conserve cette priorité nonobstant
l’article 24. Un État peut à tout moment déposer une dé-
claration spécifiant de tels droits préférentiels.

Références:
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Commentaire

Ordre public

179. Le principe qui sous-tend l’article 25 est d’établir
un équilibre entre la nécessité d’assurer la certitude quant
à l’application de la loi du lieu de situation du cédant et
celle de préserver les principes fondamentaux de la loi de
l’État du for. En conséquence, le paragraphe 1 reconnaît le
droit d’un tribunal ou d’une autre autorité, que ce soit ou
non dans le contexte d’une insolvabilité, d’écarter une dis-
position de la loi du lieu de situation du cédant et, dans le
même temps, limite ce droit aux cas où cette disposition
est “manifestement contraire” à l’ordre public de l’État du
for. Au paragraphe 1, il faut entendre par ordre public
l’ordre public international de l’État du for. Le recours à
l’ordre public a un effet négatif uniquement en ce sens
qu’il peut exclure l’application d’une disposition de la loi
applicable en vertu de l’article 24, qui est manifestement
contraire à l’ordre public de l’État du for (par exemple,
une règle donnant la priorité à un État étranger en matière
fiscale). Il s’ensuit qu’une personne donnée peut être écar-
tée lors de la détermination du rang de priorité, la priorité
étant déterminée par d’autres dispositions de la loi appli-
cable.

180. Pour qu’une règle de priorité soit écartée en appli-
cation du paragraphe 1, elle doit être “manifestement
contraire” à l’ordre public de l’État du for. On part ici du
principe que deux États sont en jeu (à savoir que l’État du
for est différent de celui où est situé le cédant). Si un seul
État était en jeu, les règles de ce dernier permettraient de
trancher la question. La notion “manifestement contraire”
est utilisée dans des textes internationaux pour qualifier
l’ordre public (voir, par exemple, l’article 6 de la Loi type
de la CNUDCI sur l’insolvabilité internationale, l’ar-
ticle 16 de la Convention de Rome et l’article 18 de la
Convention de Mexico). L’idée est d’insister sur le fait que
les exceptions d’ordre public doivent être interprétées de
façon restrictive et que le paragraphe 3 ne devrait être in-
voqué que dans des circonstances exceptionnelles touchant
à des questions d’importance fondamentale pour l’État du
for. Autrement, la certitude offerte par l’article 24 pourrait
être sérieusement compromise, ce qui aurait une incidence
négative sur l’offre et le coût du crédit fondé sur des
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créances (l’expression “manifestement contraire” est aussi
utilisée à l’article 32; voir le paragraphe 199).

181. Comme mentionné ci-dessus, l’ordre public évoqué
à l’article 25 ne peut pas avoir d’effet positif. Il ne peut
pas aboutir à l’application positive d’une règle de priorité
de l’État du for qui est l’expression de l’ordre public (par
exemple, une règle donnant la priorité aux salariés dans
l’État du for). Pour cette raison, le paragraphe 2 permet à
l’État du for d’appliquer son propre régime de priorité, si
une règle de priorité applicable au titre des paragraphes 1
et 2 est manifestement contraire à l’ordre public du for, et
de donner la priorité aux superprivilèges, qui donnent ex-
pression à l’ordre public du for (par exemple, les droits de
l’État en matière fiscale ou des salariés en matière salariale,
mais pas les sûretés nées de contrats ou d’autres droits
de propriété reconnus par décision judiciaire). Le para-
graphe 2 va encore plus loin. Il permet à l’État (sans créer
d’obligation) d’énumérer dans une déclaration les super-
privilèges qui devraient prévaloir sur les droits du cession-
naire en vertu du projet de Convention. La possibilité de
faire une déclaration doit renforcer la certitude en ce sens
qu’elle offre aux cessionnaires un moyen de connaître les
superprivilèges qui auraient la priorité sur leurs droits. La
Commission voudra peut-être revoir l’emploi du mot “pré-
férentiels” (il peut avoir un sens plus large que prévu et
être confondu avec la priorité normale, qui est définie à
l’alinéa h de l’article 6 comme une préférence).

Droits spéciaux en matière d’insolvabilité

182. L’article 25 ne mentionne pas les droits spéciaux
des créanciers du cédant ou de l’administrateur de l’insol-
vabilité qui pourraient prévaloir sur les droits du cession-
naire en vertu de la loi régissant l’insolvabilité. La raison
en est que la priorité établie en vertu du projet de Conven-
tion ne porte pas atteinte à ces droits spéciaux. Ceux-ci
comprennent, entre autres, le droit des créanciers du cé-
dant d’annuler ou de rendre sans effet de toute autre ma-
nière une cession, en tant que transfert frauduleux ou
préférentiel, ou d’engager une action à cette fin. Ils com-
prennent aussi le droit de l’administrateur de l’insolvabi-
lité d’agir de la même façon lorsqu’il juge également
qu’une cession constitue un transfert frauduleux ou préfé-
rentiel, ou en cas de cession de créances qui n’étaient pas
nées au moment de l’ouverture de la procédure; de grever
les créances cédées des dépenses encourues par lui pour
exécuter le contrat initial; ou de grever les créances cédées
des dépenses encourues par lui pour préserver ou exécuter
les créances à la demande et au profit du cessionnaire. Si
les créances cédées constituent des garanties de dettes ou
d’autres obligations, les droits spéciaux protégés compren-
nent tous les droits existants en vertu des règles ou procé-
dures d’insolvabilité qui régissent généralement l’insolva-
bilité du cédant et qui permettent à l’administrateur de
l’insolvabilité de grever les créances cédées; prévoient la
suspension du droit des cessionnaires ou créanciers indivi-
duels du cédant de recouvrer les créances pendant la pro-
cédure d’insolvabilité; permettent de remplacer les créan-
ces cédées par de nouvelles créances de valeur au moins
égale; ou permettent à l’administrateur de l’insolvabilité
de faire des emprunts garantis par les créances cédées dans
la mesure où la valeur des créances dépasse celle des obli-
gations garanties.

Article 26. Règles spéciales relatives au produit

1. Si le produit de la créance cédée est reçu par le ces-
sionnaire, ce dernier a le droit de conserver ce produit,
dans la mesure où son droit sur la créance cédée a la prio-
rité sur des droits concurrents sur la créance cédée des
personnes énumérées à l’alinéa a i à iii de l’article 24.

2. Si le produit de la créance cédée est reçu par le cédant,
les droits du cessionnaire sur ce produit ont la priorité sur
des droits concurrents sur ce produit des personnes énumé-
rées à l’alinéa a i à iii de l’article 24, de la même manière
que les droits du cessionnaire avaient la priorité sur les
droits desdites personnes sur la créance cédée si:

a) Le cédant a reçu le produit et le détient sur instruc-
tions du cessionnaire pour le compte de ce dernier; et

b) Le produit est détenu séparément par le cédant
pour le compte du cessionnaire et est raisonnablement
identifiable par rapport aux actifs du cédant, par exemple
dans un compte de dépôt distinct ne contenant que les
fonds provenant des créances cédées au cessionnaire.

Références:

A/CN.9/447, par. 63 à 68
A/CN.9/456, par. 160 à 167
A/CN.9/466, par. 42 à 53

Commentaire

183. L’article 26 a pour objet d’introduire une règle de
priorité de droit matériel limitée au sujet du produit. Le
produit comprend le produit du produit (il faudrait donc
peut-être supprimer les mots “de la créance cédée”), mais
non les marchandises restituées (dans les rapports entre le
cédant et le cessionnaire, les droits sur le produit et les
marchandises restituées sont traités au paragraphe 1 c de
l’article 16).

Produit reçu par le cessionnaire

184. En vertu du paragraphe 1, le cessionnaire peut
conserver tout produit qu’il reçoit (en d’autres termes, il a
un droit réel), s’il a la priorité sur la créance cédée. La
limite implicite, qu’il conviendrait peut-être d’exprimer
explicitement (comme au paragraphe 3 de l’article 16), est
que le cessionnaire n’est pas fondé à conserver plus que la
valeur de sa créance. Le paragraphe 1, toutefois, pourrait
avoir involontairement pour effet qu’une priorité sur le
produit du produit serait accordée à un cessionnaire, même
si une autre personne avait la priorité sur le produit de la
créance cédée en vertu de la loi du lieu de situation du
cédant. Par exemple, si le débiteur paie le cédant par chè-
que, que le cédant dépose ce chèque sur son compte ban-
caire puis paie le cessionnaire, en vertu du paragraphe 1,
le premier cessionnaire a le droit de conserver les espèces
(le produit du produit), même si l’institution dépositaire a
priorité sur le solde dans le compte de dépôt (le produit de
la créance cédée). On peut de façon tout aussi involontaire
parvenir au même résultat si le cédant reçoit paiement à
titre de garantie (par exemple, un cautionnement), que la
garantie est donnée en nantissement à un second cession-
naire puis que son produit est versé au premier cession-
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naire. Ce dernier pourrait conserver le produit du produit,
même si le second cessionnaire a normalement la priorité
sur le produit de la créance cédée en vertu de la loi du lieu
de situation du cédant. La Commission voudra donc peut-
être formuler un nouveau libellé à l’article 26 pour faire en
sorte que le droit du cessionnaire sur le produit du produit
ne porte pas préjudice aux droits d’une autre personne sur
le produit de la créance cédée en vertu de la loi du lieu de
situation du cédant.

Produit reçu par le cédant

185. En vertu du paragraphe 2, le cessionnaire a la prio-
rité sur le produit reçu par le cédant s’il a la priorité sur la
créance cédée et si le cédant a encaissé un paiement pour
le compte du cessionnaire et le détient séparément de ses
propres actifs. Cette disposition limitée a pour but de faci-
liter certaines pratiques, telles que l’escompte de factures
non divulgué et la titrisation, dans la mesure où une telle
priorité sur le produit renforcera la certitude quant au paie-
ment au cessionnaire, notamment en cas d’insolvabilité.
La Commission voudra peut être se demander si le para-
graphe 2 est suffisant pour atteindre ses objectifs, car il ne
soumet pas clairement l’étendue d’un droit (à savoir s’il
s’agit d’un droit réel ou personnel) à la loi du lieu de
situation du cédant, comme le fait l’article 24 (la nature et
la priorité d’un droit sont deux questions distinctes; voir le
paragraphe 165).

Article 27. Renonciation

Un cessionnaire bénéficiant d’une priorité peut à tout
moment renoncer unilatéralement ou conventionnellement
à sa priorité en faveur de tout cessionnaire existant ou
futur.

Références:

A/CN.9/445 par. 29
A/CN.9/455, par. 31
A/CN.9/456, par. 210

Commentaire

186. L’article 27 a pour objet de tenir compte de l’intérêt
que les parties à un conflit ont à négocier et à renoncer à la
priorité en faveur d’un autre ayant droit lorsque des consi-
dérations commerciales le justifient. Afin d’assurer le maxi-
mum de souplesse et de tenir compte des pratiques commer-
ciales en vigueur, l’article 27 indique clairement qu’une
renonciation est valable même si elle n’est pas faite sous
forme de convention directe entre le cessionnaire qui a la
priorité et le bénéficiaire de la renonciation. La renonciation
peut aussi se faire unilatéralement, par exemple sous forme
d’un engagement pris à l’égard du cédant par le cession-
naire de premier rang (dans le contrat de cession ou dans
une convention séparée, conclue par écrit ou oralement) qui
habilite le cédant à effectuer une seconde cession venant au
premier rang dans l’ordre de priorité. Le terme “unilatéra-
lement” précise que le bénéficiaire de la renonciation (le
second cessionnaire) n’a pas de contrepartie à offrir en
échange de la priorité qui lui revient à la suite de la renon-

ciation unilatérale. En outre, l’article 27 montre clairement
qu’une renonciation a effet sans qu’il soit nécessaire d’iden-
tifier expressément le ou les bénéficiaires prévus (“tout
cessionnaire existant ou futur”) et qu’il est possible d’em-
ployer des termes généraux. Une telle renonciation unilaté-
rale peut intervenir dans une cession entre entités relevant
du même groupe de sociétés ou elle peut se présenter sous
forme d’un service offert par un prêteur à un emprunteur
pour des considérations commerciales.

CHAPITRE V. CONFLIT DE LOIS

Références:

A/CN.9/420, par. 185 à 187
A/CN.9/445, par. 52 à 55
A/CN.9/455, par. 67 à 73
A/CN.9/466, par. 145 à 149

Champ d’application et objet du chapitre V

Commentaire

187. Le chapitre V vise à énoncer quelques principes gé-
néraux largement adoptés mais non reconnus dans tous les
systèmes juridiques. Il n’a pour objet ni de traiter de manière
exhaustive toutes les questions relatives à la cession, ni
d’aller à l’encontre des textes législatifs internationaux
existants ou de s’y substituer. Les articles 28, 29, 31 et 32
reprennent des principes généralement admis (par exemple,
dans la Convention de Mexico ou à l’article 12 de la
Convention de Rome, à l’exception de l’exigence d’un
choix exprès au paragraphe 1 de l’article 28 et la présomp-
tion réfragable en faveur du lieu de situation du cédant au
paragraphe 2 de ce même article). Le fait que ces principes
puissent être déjà reconnus dans le droit de certains États ne
les rend pas moins utiles pour d’autres. En outre, en l’ab-
sence de telles dispositions, beaucoup d’incertitudes demeu-
reraient quant à la loi applicable à toutes les matières qui, par
nécessité, ne sont pas régies par le projet de Convention
(pour une liste non exhaustive, voir le paragraphe 79).

188. L’article 30, qui vise à étendre le champ d’applica-
tion des principes énoncés dans les articles 24 à 26 aux
opérations n’entrant pas dans le cadre du projet de
Convention, innove en traitant une question à laquelle le
droit actuel n’apporte pas de réponse claire ou satisfaisante.
À cet égard, le Groupe de travail a soigneusement examiné
l’article 12 de la Convention de Rome et a conclu que, faute
de pouvoir déterminer avec certitude si cet article s’ap-
plique aux questions de priorité et, dans l’affirmative,
quelle est alors la loi applicable, il fallait régler cette ques-
tion dans le projet de Convention. Le principe sur lequel
repose l’article 30, à savoir que les questions de priorité
doivent être régies par la loi du lieu de situation du cédant,
a été adopté par consensus dans les articles 24 à 26. Il reste
à déterminer la portée exacte de cette règle. Si le chapitre V
paraît plus ou moins acceptable sur le fond, certains États,
cependant, émettent des objections pour des raisons de po-
litique législative générale (ces États se demandant, par
exemple, s’il est bon d’insérer des règles générales de droit
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international privé dans un texte essentiellement de droit
matériel, si la CNUDCI est l’organe approprié pour élaborer
des règles de droit international privé ou si la question
devrait être examinée par d’autres organisations internatio-
nales ou régionales). Pour tenir compte de ces préoccupa-
tions, on a soumis le chapitre V à une clause d’option
négative. En effet, en supprimant ce chapitre ou en res-
treignant son champ d’application, on réduirait les avan-
tages que pourraient en tirer les États qui en ont besoin sans
pour autant protéger davantage ceux qui n’en ont pas
besoin. De même, une clause d’option positive pourrait
indirectement en limiter le champ d’application en risquant
de dissuader les États de l’adopter.

189. Pour ce qui est de la forme, la Commission souhai-
tera peut-être déterminer si le paragraphe 3 de l’article pre-
mier, qui définit le champ d’application du chapitre V et
prévoit une possibilité d’exclusion pour les États, devrait
figurer au début de ce même chapitre, et y être assorti
d’une disposition traitant de la hiérarchie entre les règles
de droit matériel et les règles de droit international privé
du projet de Convention (voir par. 22). La Commission
souhaitera peut-être également examiner s’il conviendrait
de reformuler le titre du chapitre V comme suit: “Autres
règles de conflit de lois” (car les articles 24 à 26 sont
également des règles de conflit de lois). Elle peut toutefois
aussi souhaiter regrouper toutes les règles de conflit de lois
dans un seul chapitre. Si cette dernière solution était adop-
tée, l’article 30 pourrait être supprimé, et les articles 24
à 26 devraient faire l’objet d’une clause d’option négative,
mais ce uniquement dans la mesure où ils s’appliqueraient,
que le cédant soit ou non situé dans un État contractant.

Article 28. Loi applicable aux droits et obligations
du cédant et du cessionnaire

1. [À l’exception des questions qui sont réglées par la
présente Convention,] les droits et obligations du cédant et
du cessionnaire en vertu du contrat de cession sont régis
par la loi expressément choisie par eux.

2. À défaut de choix d’une loi par le cédant et le cession-
naire, leurs droits et obligations en vertu du contrat de
cession sont régis par la loi de l’État avec lequel le contrat
de cession a la relation la plus étroite. Il est présumé, sauf
preuve contraire, que le contrat de cession a la relation la
plus étroite avec l’État dans lequel le cédant a son établis-
sement. Si le cédant a plus d’un établissement, l’établisse-
ment à prendre en considération est celui qui a la relation
la plus étroite avec le contrat. Si le cédant n’a pas d’éta-
blissement, sa résidence habituelle en tient lieu.

3. Si la cession ne se rattache qu’à un seul État, le choix
par le cédant et le cessionnaire de la loi d’un autre État ne
porte pas atteinte à l’application de la loi de l’État auquel
la cession se rattache dans la mesure où il ne peut être
dérogé par contrat à ladite loi.

Références:

A/CN.9/420, par. 188 à 196
A/CN.9/445, par. 52 à 74
A/CN.9/455, par. 67 à 119
A/CN.9/466, par. 150 à 153

Commentaire

190. L’article 28 traduit le principe de l’autonomie des
parties quant à la loi applicable au contrat de cession (prin-
cipe reconnu dans les articles 12 de la Convention de
Rome et 7 de la Convention de Mexico). Quoique large-
ment reconnu, ce principe n’est pas universellement ac-
cepté. En attendant que la Commission détermine définiti-
vement la portée exacte du chapitre V, on a placé les
premiers mots de l’article 28 entre crochets (si la proposi-
tion faite par le secrétariat au paragraphe 3 était adoptée,
ces mots pourraient être supprimés). Le paragraphe 1 pré-
voit que le choix de la loi doit être exprès. Le Groupe de
travail a reconnu qu’un choix implicite irait dans le sens
des tendances actuelles du droit international privé (voir le
paragraphe 1 de l’article 3 de la Convention de Rome et
l’article 7 de la Convention de Mexico). Toutefois, il a été
largement estimé qu’un choix exprès devait être exigé
dans le cas des opérations de financement dans lesquelles
la certitude était primordiale et pouvait déterminer si une
opération aurait lieu et à quel coût. La Commission sou-
haitera peut-être reconsidérer la question. Il semblerait que
le fait de valider un choix pouvant être “clairement inféré
du contrat” ne compromettrait pas gravement la certitude
et rendrait l’article 28 plus acceptable pour certains États.

191. En vertu du paragraphe 1, la loi applicable au contrat
régit les aspects purement contractuels du contrat de cession
(par exemple, la conclusion du contrat et sa validité quant
au fond, l’interprétation de ses clauses, l’obligation pour le
cessionnaire de payer le prix ou d’accorder le crédit promis,
l’existence et l’effet des garanties concernant la validité et
l’exigibilité de la créance). Le paragraphe 1 ne vise toute-
fois pas les questions de validité quant au fond qui sont
traitées dans le projet de Convention en ce qui concerne les
cessions entrant dans le champ d’application de ce dernier
(c’est ce qu’indiquent les premiers mots du paragraphe) ni
d’autres aspects de la validité quant au fond, tels que la
capacité ou l’autorité pour agir. Ce point est important, car,
dans certains pays, la capacité d’effectuer une cession glo-
bale est limitée aux sociétés ou au cédant lorsqu’il effectue
la cession dans le cours normal de ses affaires. On ne peut
déterminer avec suffisamment de certitude si l’article 9
l’emporterait sur ces interdictions légales concernant la ca-
pacité, ni quelle loi s’appliquerait à de telles interdictions
légales. Bien que la plupart des cessions en vertu du projet
de Convention doivent être effectuées par des cédants dans
le cours normal de leurs affaires, une zone d’ombre demeu-
rera si on laisse cette question sans réponse (pour une
suggestion du secrétariat tendant à régler la question de la
loi applicable à la cessibilité légale, voir le paragraphe 196).
Le paragraphe 1 ne vise pas non plus les contrats de finan-
cement, si le contrat de cession se réduit à une simple clause
dans ce type de contrat, sauf convention contraire entre les
parties. Enfin, le paragraphe 1 ne traite pas des aspects de
la cession liés à la propriété (c’est pourquoi il est fait
référence au “contrat de cession” et non à la cession
elle-même; pour cette distinction, voir les paragraphes 24
et 25). Le Groupe de travail a admis qu’il ne serait pas op-
portun de soumettre le transfert des droits de propriété à la
loi régissant le contrat. Pour ce qui est des cessions entrant
dans le champ d’application du projet de Convention, ces
aspects liés à la propriété sont, dans une large mesure,
traités dans les dispositions autres que celles du chapitre V.
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192. Le paragraphe 2 porte sur les cas exceptionnels où
les parties ne sont pas expressément convenues de la loi
applicable au contrat de cession ou en sont convenues
mais leur convention s’est ultérieurement avérée non vala-
ble. Il fait référence au critère de la relation la plus étroite,
qui peut aboutir à l’application de la loi du lieu où est situé
le cédant (par exemple, dans le cas d’une cession-vente)
ou de la loi du lieu où est situé le cessionnaire (par exem-
ple, dans une cession à titre de garantie faite dans le cadre
d’une opération de crédit). Pour concilier souplesse et
certitude, le paragraphe 2 introduit une présomption
réfragable selon laquelle l’État ayant la relation la plus
étroite avec le contrat est celui où se trouve le cédant,
autrement dit, dans ce contexte, celui où le cédant a son
établissement. Le paragraphe 2 ayant un champ d’applica-
tion limité, le Groupe de travail a estimé qu’une telle
référence à l’établissement ne compromettrait pas la certi-
tude nécessaire aux opérations de financement. En établis-
sant une présomption particulière en faveur de la loi du
lieu de situation du cédant, l’article 28 n’est pas nécessai-
rement en contradiction avec la pratique suivie dans
d’autres textes de droit international privé qui font réfé-
rence, par exemple, au lieu dans lequel la partie devant
fournir la prestation caractéristique a sa résidence habi-
tuelle ou son établissement (paragraphe 2 de l’article 4 de
la Convention de Rome) ou à tous les éléments subjectifs
et objectifs du contrat (article 9 de la Convention de
Mexico). Il pourrait y avoir contradiction dans les situa-
tions où l’application du critère de la prestation caractéris-
tique n’aboutirait pas à une présomption en faveur de la loi
du lieu de situation du cédant. Toutefois, dans les opéra-
tions de financement complexes, donnant lieu au verse-
ment d’argent, ainsi qu’à la fourniture de services et à
l’exécution d’obligations réciproques, ce critère risque de
ne pas être aussi efficace pour déterminer la loi ayant la
relation la plus étroite de manière réaliste. En tout état de
cause, les parties peuvent choisir la loi applicable. En
outre, la présomption peut être renversée par la preuve
contraire si les circonstances montrent que le contrat est
plus étroitement lié à un autre pays.

193. Le paragraphe 3 vise à limiter l’autonomie des par-
ties en ce sens que les parties à un contrat purement natio-
nal ne peuvent pas déroger aux règles impératives de la loi
de l’État auquel se rattache le contrat. Lorsque le contrat
n’est pas purement national, l’autonomie des parties fait
l’objet de limitations prévues aux articles 31 et 32. Si le
chapitre V doit s’appliquer aux cessions internationales ou
aux cessions de créances internationales telles que définies
au chapitre premier, la portée de cette règle serait limitée
aux cas où une cession nationale d’une créance nationale
entrerait dans le champ d’application du projet de Conven-
tion (à savoir dans le cas d’une cession subséquente lors-
qu’une des cessions qui la précède est régie par le projet
de Convention). Même si le chapitre V s’applique indé-
pendamment du chapitre premier, sa portée en serait limi-
tée, car la présence d’un élément international serait
toujours nécessaire pour que les dispositions de droit inter-
national privé s’appliquent en premier lieu. L’élément in-
ternational pourrait se rapporter au contrat de cession en
tant que tel ou à la créance cédée. La Commission souhai-
tera peut-être examiner s’il conviendrait d’expliciter ce
point au paragraphe 3 (par exemple, le paragraphe 3 de
l’article 3 de la Convention de Rome mentionne non

seulement le contrat mais aussi tous les éléments de la
situation au moment du choix d’une loi étrangère). La
Commission souhaitera peut-être également déterminer si
le paragraphe 3 devrait, dans ce même esprit, faire réfé-
rence au lien entre un État et le contrat de cession (et non
la cession elle-même).

Article 29. Loi applicable aux droits et obligations
du cessionnaire et du débiteur

[À l’exception des questions qui sont réglées par la pré-
sente Convention,] la loi régissant la créance sur laquelle
porte la cession détermine le caractère exécutoire des limi-
tations contractuelles à la cession, les rapports entre ces-
sionnaire et débiteur, les conditions d’opposabilité de la
cession au débiteur et le caractère libératoire de la presta-
tion faite par le débiteur.

Références:

A/CN.9/420, par. 197 à 200
A/CN.9/445, par. 65 à 69
A/CN.9/455, par. 92 à 104 et 117
A/CN.9/466, par. 154 à 158

Commentaire

194. Conformément au principe selon lequel une cession
ne devrait pas modifier la situation juridique du débiteur,
l’article 29 prévoit que les questions se posant dans le
cadre de la relation entre le cessionnaire et le débiteur
doivent être réglées par la loi régissant la créance. Il faut
entendre par là la loi régissant le contrat initial et non la
lex situs théorique de la dette. La Commission souhaitera
peut-être expliciter ce point à l’article 29 (et au para-
graphe 2 de l’article premier). Une telle démarche serait
justifiée, car, contrairement au paragraphe 2 de l’article 12
de la Convention de Rome, dont s’inspire l’article 29, et
qui peut s’appliquer aux droits extracontractuels, l’ar-
ticle 29 ne vise que les créances contractuelles. Le Groupe
de travail a décidé de ne pas préciser comment la loi régis-
sant le contrat initial devrait être déterminée. Il a été lar-
gement estimé que de telles règles complexes n’étaient pas
nécessaires dans un chapitre dont l’objet était d’énoncer
quelques règles générales et non pas d’aborder toutes les
questions de droit international privé relatives à la cession.
Il a aussi été généralement estimé qu’il ne serait pas appro-
prié de tenter de déterminer la loi qui régit une large
gamme de contrats pouvant être à l’origine d’une créance
(contrats de vente, contrats d’assurance ou contrats relatifs
aux opérations sur les marchés financiers, par exemple).
En attendant que la Commission arrête le champ d’appli-
cation exacte du chapitre V, on a placé les premiers mots
du paragraphe 29 entre crochets (si la proposition du se-
crétariat présentée au paragraphe 23 était adoptée, ces
mots pourraient être supprimés).

195. Il semblerait que l’article 29 s’applique également
aux opérations de compensation (à savoir en cas de contre-
créance née du contrat initial ou d’un contrat connexe),
puisque ce type de compensation se rapporterait soit aux
“rapports entre cessionnaire et débiteur”, soit aux “condi-
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tions d’opposabilité de la cession au débiteur”. La Com-
mission souhaitera peut-être préciser ce point. En revan-
che, les compensations indépendantes (qui concernent des
créances nées de sources qui n’ont aucun lien avec le
contrat initial) ne sont pas visées. Ces créances peuvent
avoir diverses origines (par exemple, un contrat séparé
conclu entre le cédant et le débiteur, une règle de droit ou
encore une décision judiciaire ou arbitrale). La question de
savoir si elles sont recouvrables et dans quelles conditions
(par exemple, liquidité, mêmes devise et échéance) est
laissée à une autre loi. Le Groupe de travail a pensé qu’il
pourrait s’agir de la loi régissant le contrat initial ou le
contrat d’où pourrait découler un droit à compensation
indépendant, mais il n’a pas pu parvenir à un consensus.

196. L’article 29 traite également de la cessibilité
contractuelle, mais non légale, en tant que question liée au
paiement par le débiteur et à la libération de ce dernier. En
conséquence, lorsque les droits et obligations du débiteur
sont régis par le projet de Convention, la cession a effet à
l’égard de celui-ci, même si une clause limitant les ces-
sions est prévue dans le contrat initial (art. 11-1), et le
débiteur ne pourra invoquer aucune exception contre le
cessionnaire (art. 20-3). Si le projet de Convention ne
s’applique pas à l’égard du débiteur, les effets d’une limi-
tation contractuelle sur la relation entre le cessionnaire et
le débiteur relèvent de la loi régissant la créance. Les ter-
mes “caractère exécutoire” des limitations contractuelles
signifient que ces limitations ont effet tant entre les parties
qu’à l’égard des tiers (validité inter partes et efficacité
erga omnes). Par souci de cohérence et pour éviter les
problèmes d’interprétation (les termes “caractère exécu-
toire” semblent exclure la notion de validité inter partes),
la Commission souhaitera peut-être envisager de rempla-
cer “caractère exécutoire” par “efficacité”. La Commission
souhaitera peut-être également réexaminer la question de
la loi applicable à la cessibilité légale. La loi du lieu de
situation du cédant ou la loi régissant la créance pourrait
être envisagée. La restriction concernant les règles impéra-
tives ou l’ordre public de l’État du for serait suffisante
pour garantir que la loi applicable ne s’applique pas lors-
qu’elle ne le doit pas (par exemple, la loi régissant la
créance pourrait ne pas être appropriée dans le cas d’inter-
dictions légales visant à protéger le cédant). L’article 29 ne
renvoie pas les questions relatives à la protection des
consommateurs à la loi du lieu de situation du débiteur.
L’article 31, qui laisse à un tribunal la liberté d’appliquer
toute règle impérative de la loi du for ou d’une loi étroi-
tement liée, devrait suffire pour assurer l’application de la
loi sur la protection des consommateurs (pour les créances
sur consommateurs et la protection des consommateurs,
voir les paragraphes 36, 100, 128, 152 et 160).

[Article 30. Loi applicable aux droits concurrents
d’autres parties

1. La loi de l’État dans lequel est situé le cédant:

a) Régit l’étendue des droits d’un cessionnaire sur la
créance cédée et la priorité des droits du cessionnaire par
rapport aux droits concurrents sur la créance cédée:

i) D’un autre cessionnaire de la même créance
provenant du même cédant, même si ladite
créance n’est pas une créance internationale et

si la cession audit cessionnaire n’est pas une
cession internationale;

ii) D’un créancier du cédant; et
iii) De l’administrateur de l’insolvabilité;

b) Régit l’existence et l’étendue des droits des person-
nes énumérées aux sous-alinéas a i à iii du paragraphe 1
sur le produit de la créance cédée et la priorité des droits
du cessionnaire sur ce produit par rapport aux droits
concurrents de telles personnes; et

c) Détermine si, par l’effet de la loi, un créancier a
des droits sur la créance cédée résultant de ses droits sur
d’autres biens du cédant, et régit l’étendue de tels droits
sur la créance cédée.

2. L’application d’une disposition de la loi de l’État dans
lequel est situé le cédant ne peut être refusée par un tribu-
nal ou une autre autorité compétente que si ladite disposi-
tion est manifestement contraire à l’ordre public de l’État
du for.

3. Dans une procédure d’insolvabilité ouverte dans un
État autre que l’État dans lequel est situé le cédant, tout
droit préférentiel qui est reconnu par la loi de l’État du for
et qui se voit accorder la priorité sur les droits d’un ces-
sionnaire dans le cadre d’une procédure d’insolvabilité en
vertu de la loi dudit État conserve cette priorité nonobstant
le paragraphe 1 du présent article. Un État peut à tout
moment déposer une déclaration spécifiant de tels droits
préférentiels.]

Références:

A/CN.9/445, par. 70 à 74
A/CN.9/455, par. 105 à 110
A/CN.9/466, par. 159 et 160

Commentaire

197. Tout comme les articles 31 et 32, l’article 30 figure
entre crochets en attendant que la Commission détermine
le champ d’application ou l’objet du chapitre V. Le main-
tien de l’article 30 ne se justifie que si le chapitre V
s’étend aux opérations n’entrant pas dans le champ d’ap-
plication du projet de Convention au titre du chapitre pre-
mier. Si le chapitre V a le même champ d’application que
les autres parties du projet de Convention, l’article 30, qui
reprend les règles apparaissant dans les articles 24 à 27,
pourrait être supprimé. Si le chapitre V s’applique indé-
pendamment du chapitre premier, il faudrait conserver
l’article 30. En outre, il faudra peut-être préciser dans
le corps de l’article que celui-ci s’applique aussi aux
conflits ayant trait à une cession subséquente, comme si le
cessionnaire subséquent était le cessionnaire initial (cette
question est traitée dans le cadre du chapitre premier, à
l’article 2 b). De plus, on pourrait supprimer le para-
graphe 2, qui est superflu, puisqu’il aborde une question
déjà traitée à l’article 32. En tant que règle de droit inter-
national privé, l’article 30 a pour objet d’assurer la certi-
tude quant à la loi applicable aux conflits de priorité. Cette
certitude sera assurée à condition de se référer à la loi d’un
seul État facile à déterminer (voir par. 172 à 176). La
priorité est définie à l’article 5 i comme une préférence
(dans le paiement ou une autre forme de libération), l’ar-
ticle 30 précisant quant à lui les parties entre lesquelles
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peuvent naître de tels conflits. Étant donné que le débiteur
ne figure pas parmi ces parties, la priorité ne concerne pas
sa libération. En conséquence, il ne peut être demandé au
débiteur dont la libération relève de la loi qui régit la
créance de payer de nouveau la partie ayant la priorité en
vertu de la loi du lieu de situation du cédant.

[Article 31. Règles impératives

1. Aucune disposition des articles 28 et 29 ne limite l’ap-
plication des dispositions de la loi du for lorsqu’elles sont
impératives, quelle que soit la loi applicable par ailleurs.

2. Aucune disposition des articles 28 et 29 ne limite l’ap-
plication des règles impératives de la loi d’un autre État
avec lequel les questions traitées dans lesdits articles ont
une relation étroite si et dans la mesure où, en vertu de la
loi de cet autre État, ces règles doivent être appliquées
quelle que soit la loi applicable par ailleurs.]

Références:

A/CN.9/455, par. 111 à 117
A/CN.9/466, par. 161 et 162

Commentaire

198. Le paragraphe 1 reprend un principe généralement
accepté en droit international privé, selon lequel la loi im-
pérative de l’État du for peut être appliquée quelle que soit
la loi applicable par ailleurs (voir l’article 7 de la Conven-
tion de Rome et l’article 11 de la Convention de Mexico).
La loi impérative, dans ce contexte, ne désigne pas une loi
à laquelle il ne peut être dérogé par convention (comme au
paragraphe 3 de l’article 28), mais une loi d’une impor-
tance fondamentale telle que la loi sur la protection des
consommateurs ou la loi pénale (loi de police). Le para-
graphe 2 introduit une règle différente, à savoir qu’un tri-
bunal d’un État contractant peut n’appliquer ni la législa-
tion de son propre pays ni la loi applicable en vertu des
articles 28 et 29, mais la loi d’un pays tiers au motif que
les questions réglées dans ces dispositions ont une relation
étroite avec ce dernier pays (ce paragraphe est inspiré du
paragraphe 1 de l’article 7 de la Convention de Rome, qui
fait l’objet d’une réserve, ce qui n’est pas le cas des textes
de droit international privé plus récents). Le champ d’ap-
plication de l’article 31 est limité aux cas ayant trait à la
loi applicable au contrat de cession et à la relation entre
cessionnaire et débiteur. S’agissant de savoir si la loi ap-
plicable aux questions de priorité peut être écartée lors-
qu’elle est contraire aux règles impératives de l’État du
for, il a été généralement estimé que le paragraphe 3 de
l’article 30, en vertu duquel une règle de priorité de la loi
applicable peut être écartée afin de protéger, par exemple,
le droit d’imposition de l’État du for, était suffisant. Il a
été estimé qu’une telle restriction concernant l’exception
de la loi impérative se justifiait, car les règles de priorité
ont elles-mêmes un caractère obligatoire, et le fait de les
écarter en faveur des règles impératives de l’État du for ou
d’un autre État entraînerait indirectement des incertitudes
quant aux droits des tiers, ce qui aurait un impact négatif
sur la disponibilité et le coût du crédit.

[Article 32. Ordre public

Pour ce qui est des questions réglées par le présent cha-
pitre, l’application d’une disposition de la loi désignée
dans le présent chapitre ne peut être refusée par un tribunal
ou une autre autorité compétente que si ladite disposition
est manifestement contraire à l’ordre public de l’État du
for.]

Références:

A/CN.9/455, par. 118 et 119
A/CN.9/466, par. 163 et 164

Commentaire

199. L’article 32 se différencie de l’article 31 en ce qu’il
a uniquement un effet négatif, à savoir la possibilité de
déroger à une règle de la loi applicable si cette règle est
manifestement contraire à l’ordre public international du
for (sur cette question, voir le paragraphe 180; voir aussi
l’article 16 de la Convention de Rome et l’article 18 de la
Convention de Mexico). Comme dans d’autres textes juri-
diques internationaux, l’adverbe “manifestement” a été
ajouté avant les mots “contraire à l’ordre public”. Il
convient de noter que c’est l’application de la loi applica-
ble à un cas particulier, et non la loi applicable en elle-
même, qui doit être manifestement contraire à l’ordre pu-
blic de l’État du for. L’application d’une loi étrangère, par
conséquent, ne peut être refusée au motif que la loi elle-
même, d’une manière générale, est jugée préjudiciable à
l’ordre public du for, mais uniquement au motif que l’ap-
plication d’une règle particulière dans un cas particulier
irait à l’encontre de cet ordre public.

CHAPITRE VI. CLAUSES FINALES

Article 33. Dépositaire

Le Secrétaire général de l’Organisation des Nations
Unies est le dépositaire de la présente Convention.

Référence:

A/CN.9/455, par. 124 et 125

Commentaire

200. La Section des traités du Bureau des affaires juridi-
ques de l’Organisation des Nations Unies, située au Siège
de l’Organisation des Nations Unies à New York, remplit
les fonctions de dépositaire du Secrétaire général. Les trai-
tés déposés auprès du dépositaire sont accessibles sur la
page d’accueil de la Section des traités sur la toile mon-
diale (http://www.un.org/depositary).
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Article 34. Signature, ratification, acceptation,
approbation, adhésion

1. La présente Convention sera ouverte à la signature de
tous les États au Siège de l’Organisation des Nations
Unies, à New York, jusqu’au...

2. La présente Convention est sujette à ratification, ac-
ceptation ou approbation par les États signataires.

3. La présente Convention sera ouverte à l’adhésion de
tous les États non signataires à partir de la date à laquelle
elle sera ouverte à la signature.

4. Les instruments de ratification, d’acceptation, d’ap-
probation et d’adhésion seront déposés auprès du Secré-
taire général de l’Organisation des Nations Unies.

Référence:

A/CN.9/455, par. 141 et 142

Commentaire

201. La Commission voudra peut-être réfléchir au délai
pendant lequel le projet de Convention devrait être ouvert
à la signature des États. Dans les conventions élaborées
par la CNUDCI, ce délai va d’un an (Convention des
Nations Unies sur le transport des marchandises par mer,
1978, et Convention des Nations Unies sur la responsabi-
lité des exploitants de terminaux de transport dans le com-
merce international) à deux ans et demi (Convention des
Nations Unies sur les lettres de change internationales et
les billets à ordre internationaux).

Article 35. Application aux unités territoriales

1. Tout État qui comprend deux unités territoriales ou
plus dans lesquelles des systèmes de droit différents s’ap-
pliquent dans les matières régies par la présente Conven-
tion peut, à tout moment, déclarer que la présente Conven-
tion s’appliquera à toutes ses unités territoriales ou
seulement à l’une ou plusieurs d’entre elles et peut à tout
moment remplacer cette déclaration par une nouvelle dé-
claration.

2. Ces déclarations désigneront expressément les unités
territoriales auxquelles la Convention s’applique.

3. Si, en vertu d’une déclaration faite conformément au
présent article, la présente Convention ne s’applique pas à
toutes les unités territoriales d’un État et si le cédant ou le
débiteur est situé dans une unité territoriale à laquelle la
Convention ne s’applique pas, ce lieu n’est pas considéré
comme étant situé dans un État contractant.

4. Si un État ne fait pas de déclaration en vertu du para-
graphe 1 du présent article, la Convention s’appliquera à
l’ensemble du territoire de cet État.

Référence:

A/CN.9/455, par. 143 et 144

Commentaire

202. L’article 35 a pour objet de garantir qu’un État fé-
déral peut adopter le projet de Convention même si, pour
quelque raison que ce soit, il ne souhaite pas que cet ins-
trument s’applique à une ou plusieurs de ses unités terri-
toriales. Un tel droit est particulièrement important pour
les États ayant plusieurs systèmes de droit. La déclaration
peut être faite à tout moment, y compris avant ou après la
ratification, l’approbation ou l’adhésion (référence est faite
à un “État” et non pas à un “État contractant”, puisqu’une
déclaration peut être faite par un État signataire). En cas de
déclaration au titre de l’article 35, une partie située dans
une unité territoriale à laquelle le projet de Convention ne
doit pas s’appliquer en vertu de ladite déclaration n’est pas
considérée comme située dans un État contractant (par. 3).
Si cette partie est le cédant, le projet de Convention ne
s’applique pas du tout. S’il s’agit du débiteur, les disposi-
tions du projet de Convention portant sur les droits et obli-
gations du débiteur ne s’appliquent pas. Le moment auquel
le débiteur doit être situé dans un État contractant ou le
moment où la loi régissant la créance cédée doit être la loi
d’un État contractant ne ressort pas clairement (para-
graphe 2 de l’article premier). À moins que ce moment ne
soit spécifié au paragraphe 2 de l’article premier (et éven-
tuellement à l’article 35), si le débiteur est situé dans un
État contractant au moment de la conclusion du contrat de
cession, mais, du fait d’une déclaration au titre de l’ar-
ticle 35, ne l’est pas au moment où naît une créance future
ou au moment de la notification, il serait difficile de déter-
miner si le projet de Convention s’applique à ce débiteur
(pour une suggestion du secrétariat en faveur du moment
de la conclusion du contrat initial, voir le paragraphe 17).

Article 36. Conflits avec d’autres accords
internationaux

La présente Convention ne prévaut pas sur un accord
international déjà conclu ou à conclure qui contient des
dispositions concernant les matières régies par la présente
Convention [, à condition que le cédant soit situé dans un
État partie à un tel accord ou, pour ce qui est des dispo-
sitions de la présente Convention traitant des droits et obli-
gations du débiteur, que le débiteur soit situé dans un État
partie à un tel accord].

Références:

A/CN.9/445, par. 52 à 55, 75, 76 et 201 à 203
A/CN.9/455, par. 67 à 73 et 126 à 129
A/CN.9/456, par. 232 à 239
A/CN.9/466, par. 192 à 195

Commentaire

203. L’article 36, qui tient compte des principes généra-
lement acceptables concernant les conflits entre les textes
législatifs internationaux (voir, par exemple, l’article 30 de
la Convention de Vienne sur le droit des traités, 1969 (la
“Convention de Vienne”) et l’article 90 de la Convention
des Nations Unies sur les ventes), donne la préséance à
d’autres textes qui contiennent des dispositions concernant
les matières régies par le projet de Convention. Les textes
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avec lesquels le projet de Convention peut être en conflit
sont la Convention d’Ottawa, la Convention de Rome, la
Convention de Mexico, la Convention sur les garanties et
les lettres de crédit stand-by, le projet de règlement de
l’Union européenne sur l’insolvabilité et l’avant-projet de
Convention sur les garanties internationales portant sur des
matériels d’équipement mobiles.

Convention d’Ottawa

204. Le champ d’application matérielle et territoriale de la
Convention d’Ottawa est plus étroit que celui du projet de
Convention (les opérations non visées sont les contrats
d’affacturage dans lesquels n’est offert qu’un seul des trois
services mentionnés à l’article premier de la Convention
d’Ottawa; aucune notification n’est donnée; le cédant, le
cessionnaire ou le débiteur ne sont pas situés dans un État
contractant). En outre, les parties peuvent exclure l’applica-
tion de la Convention d’Ottawa dans son intégralité. Par
ailleurs, la Convention d’Ottawa ne traite pas certaines
questions (par exemple, les questions de priorité). Toute-
fois, dans la mesure où les deux conventions s’appliquent à
un contrat d’affacturage, leur application peut donner des
résultats contradictoires dans un certain nombre de cas (tels
que la portée de la réserve sur la règle relative aux limita-
tions contractuelles de la cession, la notification pour les
créances qui n’existent pas au moment de cette notification,
le paiement libératoire effectué au profit du cessionnaire par
un débiteur, sachant qu’une autre personne a un droit supé-
rieur, et le recouvrement auprès du cessionnaire de sommes
payées par le débiteur. Dans ces cas, il faudrait déterminer
si l’ensemble du projet de Convention est écarté ou si le
texte pourrait s’appliquer tout au moins pour les matières
non régies par la Convention d’Ottawa (par exemple, les
questions de priorité). L’article 36 ne donne pas de réponse
explicite, bien que l’on puisse arguer qu’en ce qui concerne
ces questions il n’y aurait pas de conflit et le projet de
Convention s’appliquerait, si les conditions de son applica-
tion étaient remplies. La Commission voudra peut-être ren-
dre l’article 36 plus explicite sur ce sujet. Pour ce qui est des
questions régies à la fois par le projet de Convention et par
la Convention d’Ottawa, en cas de conflit entre les deux
textes, c’est la Convention d’Ottawa qui prévaudrait. Ce-
pendant, étant donné que cette dernière contient également
une disposition allant dans le même sens que l’article 36, il
pourrait être difficile de déterminer celle des deux conven-
tions qui s’appliquerait dans un cas particulier. Si c’est la
Convention d’Ottawa, apparaît alors un autre problème. En
effet, si les deux conventions sont applicables à un contrat
d’affacturage donné, que la Convention d’Ottawa prévaut et
que les parties au contrat d’affacturage ou au contrat don-
nant naissance aux créances cédées excluent l’application
de cette convention (article 3 de la Convention d’Ottawa),
le projet de Convention ne s’appliquerait pas en vertu de
l’article 36 et la Convention d’Ottawa ne s’appliquerait pas
non plus, puisqu’elle aurait été exclue par les parties. Dans
un tel cas, il serait une fois encore difficile de déterminer la
loi applicable.

205. Ces questions peuvent être abordées de diverses ma-
nières. Une première solution pourrait consister à s’en re-
mettre à l’autonomie des parties. Si ces dernières excluent
l’application de la Convention d’Ottawa et choisissent le
projet de Convention, celui-ci devrait s’appliquer, tout au
moins si toutes les conditions de son application énoncées

au chapitre premier sont remplies (bien que, dans certains
États, le projet de Convention puisse s’appliquer en vertu
des règles de droit international privé même s’il n’est pas
applicable en l’absence d’un choix des parties). Un tel choix
de la loi applicable aurait normalement effet, sauf s’il était
contraire à l’ordre public ou à la loi impérative du for. Mais
on irait alors à l’encontre du principe qui sous-tend les
articles 24 à 26 et 30 du projet de Convention, qui n’auto-
risent pas les parties à choisir la loi applicable aux questions
de priorité. Une deuxième solution serait de laisser chaque
État décider du texte auquel il souhaite donner la préséance
(voir, par exemple, l’article 33-2 dans le document A/CN.9/
WG.II/WP.104 et l’article 20 de la Convention de Mexico;
pour des remarques critiques sur cette disposition, voir les
paragraphes 192 à 195 du document A/CN.9/466). Une telle
solution, toutefois, pourrait compromettre la sécurité du
droit. Les parties devraient examiner chaque déclaration et
déterminer son contenu exact, le lien avec le lieu où est situé
le cédant ou le débiteur et le moment à prendre en considé-
ration pour que la déclaration ait des incidences sur les
intérêts du cédant, du cessionnaire et des tiers créanciers,
d’une part, et sur les intérêts du débiteur, d’autre part. Une
troisième solution serait de prévoir explicitement, dans l’ar-
ticle 36, que le projet de Convention s’appliquera aux
contrats d’affacturage et aux matières non régies par la
Convention d’Ottawa. L’inconvénient éventuel de cette so-
lution est que, pour déterminer si le projet de Convention
s’applique à un contrat d’affacturage donné, les parties
devraient examiner la Convention d’Ottawa, ce qui pourrait
compliquer l’application du projet de Convention et aug-
menter le coût des opérations. Une quatrième solution serait
que le projet de Convention annule et remplace la Conven-
tion d’Ottawa, mais se poserait alors une question de poli-
tique législative que les États devraient examiner. Sur le
fond, toutefois, une telle solution semble offrir le degré de
sécurité le plus élevé. On pourrait envisager d’insérer à
l’article 36 un des libellés ci-après:

Variante A

“2. Si la présente Convention est écartée en vertu du
paragraphe 1 du présent article et si l’application de la
Convention d’Ottawa est exclue par les parties au
contrat d’affacturage ou au contrat initial, lesdites par-
ties peuvent opter pour la présente Convention [si les
conditions du chapitre premier sont remplies].”

Variante B

“2. Un État peut, à tout moment, déclarer que la
Convention ne prévaudra pas sur les conventions inter-
nationales ou autres accords multilatéraux ou bilatéraux
énumérés dans la déclaration, qu’il a conclus ou qu’il
conclura et qui contiennent des dispositions concernant
les matières régies par la présente Convention.”

Variante C

“2. Si la Convention d’Ottawa ne s’applique pas, ou
pour toute matière qu’elle ne régit pas, la présente
Convention s’applique.”

Variante D

“2. Nonobstant le paragraphe 1 du présent article, la
présente Convention annule et remplace la Convention
d’Ottawa.”
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206. La variante A serait compatible avec le principe de
l’autonomie des parties. Les variantes B à D iraient dans
le sens de l’article 30-2 de la Convention de Vienne, selon
lequel un traité peut spécifier quel traité prévaut en cas de
conflit. Si la Commission décide de conserver le libellé
entre crochets à l’article 36, il devrait être complété par
une référence à l’application du projet de Convention pour
ce qui est des droits et obligations du débiteur dans les cas
où la loi régissant la créance est la loi d’un État contractant
(paragraphe 2 de l’article premier).

Conventions de Mexico et de Rome

207. Il n’y a pas de conflits entre le projet de Convention
et la Convention de Mexico, qui traite de la loi applicable
aux contrats en général (et non aux contrats de cession en
particulier), et ce d’une manière qui est compatible avec
l’article 28 du projet de Convention. Tous conflits entre
l’article 12 de la Convention de Rome et les articles 28
et 29 du projet de Convention sont minimes, puisque ces
articles sont identiques à l’article 12 de la Convention de
Rome (sauf pour ce qui est du choix exprès requis au
paragraphe 1 de l’article 28 et la présomption réfragable
envisagée au paragraphe 2). En outre, il ne devrait normale-
ment y avoir aucun conflit entre l’article 12 de la Conven-
tion de Rome et l’article 30 du projet de Convention, puis-
que, selon l’avis qui prévaut, l’article 12 ne régit pas cette
question. Toutefois, dans la doctrine et dans la jurispru-
dence, il a été déclaré que l’article 12 de la Convention de
Rome traite les questions de priorité, soit au paragraphe 1
(la loi choisie par les parties), soit au paragraphe 2 (la loi
régissant la créance). Le Groupe de travail a adopté comme
position que ni l’une ni l’autre de ces deux lois n’étaient
appropriées. En tout état de cause, pour éviter tout conflit
avec la Convention de Rome, l’article 37 prévoit qu’un État
peut déclarer qu’il ne sera pas lié par le chapitre V. En
conséquence, si tous les États parties à la Convention de
Rome se déclarent non liés par le chapitre V, il n’y aura
aucun conflit. Toutefois, l’exclusion des articles 24 à 26
n’est pas autorisée, d’où la possibilité de conflits entre ces
articles et l’article 12 de la Convention de Rome. Ni l’ar-
ticle 36 ni son équivalent dans la Convention de Rome, à
savoir l’article 21, n’aident à déterminer quelle Convention
s’appliquerait en cas de conflits, puisqu’ils donnent tous
deux la préséance à un autre texte, ce qui peut être source
d’incertitude. La question pourrait être réglée en recourant
aux principes du droit international public en vertu desquels
c’est le texte le plus spécifique ou le texte de droit matériel
(en l’occurrence le projet de Convention) qui prévaudrait.
Toutefois, on pourrait améliorer la sécurité en traitant la
question explicitement à l’article 36. La Commission vou-
dra peut-être envisager de faire jouer l’autonomie des par-
ties ou de laisser à chaque État le soin de trancher ou encore
de permettre que le projet de Convention complète ou rem-
place la Convention de Rome (voir les variantes présentées
au paragraphe 205).

208. La Commission souhaitera peut-être déterminer si
l’article 36 devrait traiter les conflits avec le droit supra-
national qui ne se présente pas sous forme d’accord inter-
national (par exemple, les règlements de l’Union euro-
péenne). En le faisant et en donnant préséance à ce droit
supranational, elle pourrait éliminer un obstacle possible à
l’adoption du projet de Convention par certains États.

Projet de règlement de l’Union européenne
sur l’insolvabilité

209. Il n’y a aucun conflit avec le projet de règlement
de l’Union européenne sur l’insolvabilité (approuvé par
le Conseil de l’Union et soumis au Parlement européen).
La notion d’administration centrale est identique à celle
de centre des intérêts principaux employée dans le pro-
jet de règlement, et ce dernier n’a pas d’incidences sur
les droits réels dans une procédure d’insolvabilité prin-
cipale. Le projet de règlement pourrait affecter ces
mêmes droits dans une procédure d’insolvabilité secon-
daire (art. 2 g, 4 et 28), mais l’article 25 suffirait à
préserver, par exemple, les superprivilèges, et, en tout
état de cause, le projet de Convention ne devrait pas
porter atteinte aux droits spéciaux concernant l’insolva-
bilité (voir par. 179 à 182).

Convention sur les garanties et les lettres
de crédit stand-by

210. Si la cession du droit de demander paiement d’un
engagement indépendant est exclue du projet de Conven-
tion, et si la cession du produit de cet engagement est
soumise à l’article 5, il n’y a pas de conflit avec la
Convention sur les garanties et les lettres de crédit stand-
by (voir par. 48 et 52).

Avant-projet de Convention relative aux garanties
internationales portant sur des matériels
d’équipement mobiles

211. Des conflits peuvent apparaître avec l’avant-projet
de Convention relative aux garanties internationales por-
tant sur des matériels d’équipement mobiles, dont l’élabo-
ration a été entreprise par un groupe d’experts (Organisa-
tion internationale de l’aviation civile (OACI), Unidroit et
autres organisations). Cet avant-projet vise les matériels
d’équipement mobiles de grande valeur, encore qu’il ne
contienne aucune liste précise des types de matériels
concernés et que l’article 2 fasse référence à un “bien qui
relève d’une catégorie de biens”. Un protocole doit toute-
fois être élaboré pour que le projet de Convention s’appli-
que à un type particulier de matériel (art. 7). En ce qui
concerne la cession de créances, cet avant-projet a pour
caractéristique essentielle de traiter l’obligation principale,
à savoir la créance née de la vente ou de la location-bail
de matériels mobiles comme un droit accessoire de la sû-
reté sur ces matériels. En conséquence, un cessionnaire qui
inscrit sa sûreté auprès du registre international prévu à cet
effet dans l’avant-projet de Convention obtiendrait auto-
matiquement l’obligation principale. Un cessionnaire de
l’obligation principale n’ayant pas de sûreté sur le matériel
mobile ne pourrait ni inscrire sa sûreté ni obtenir la prio-
rité. En vertu de l’article 36, tous conflits avec l’avant-
projet de Convention seraient résolus en faveur de l’appli-
cation dudit avant-projet (question qui pourrait être
davantage précisée dans ce texte). On parviendrait au
même résultat même en l’absence de l’article 36, puis-
qu’en vertu des principes généraux du droit coutumier des
traités le texte qui prévaut est celui qui est le plus spéci-
fique (lex specialis derogat legi generali).
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Article 37. Application du chapitre V

Un État peut déclarer à tout moment qu’il ne sera pas lié
par le chapitre V.

Références:

A/CN.9/455, par. 72 et 148
A/CN.9/466, par. 196 et 197

Commentaire

212. Pour rendre le projet de Convention plus acceptable
pour les États parties à des textes de droit international privé
existants, tels que la Convention de Rome, l’article 37 les
autorise à exclure le chapitre V. Une telle option est
conforme à la décision du Groupe de travail selon laquelle
le chapitre V devrait former une partie intégrante du projet
de Convention. Contrairement à l’option d’exclusion, une
option d’acceptation facultative pourrait avoir pour effet
non voulu de décourager les États d’adopter le chapitre V.

Article 38. Limitations concernant
les personnes publiques

Un État peut déclarer à tout moment qu’il ne sera pas lié
par les articles 11 et 12 si le débiteur ou toute personne qui
constitue une sûreté personnelle ou réelle garantissant le
paiement de la créance cédée est situé dans cet État au
moment de la conclusion du contrat initial et est une col-
lectivité publique, nationale ou locale, toute subdivision de
ladite collectivité, ou toute autre personne publique. Si un
État a fait une telle déclaration, les articles 11 et 12 n’ont
pas d’incidences sur les droits et obligations de ce débiteur
ou de cette personne.

Références:

A/CN.9/432, par. 117
A/CN.9/455, par. 48
A/CN.9/456, par. 115 et 116
A/CN.9/466, par. 107 à 115

Commentaire

213. L’article 38 vise à garantir que les débiteurs souve-
rains ne seront pas affectés par les cessions effectuées en
violation des limitations contractuelles aux cessions pré-
vues dans les marchés publics ou des contrats analogues.
Du fait de cet article, la cession de créances dues par un
débiteur souverain situé dans un État qui a fait une décla-
ration au moment de la conclusion du contrat initial n’a
pas effet à l’encontre de ce débiteur. Toutefois, elle a effet
à l’encontre du cédant et des créanciers du cédant. Le
Groupe de travail a décidé d’adopter cette approche de
manière à éviter de réduire l’acceptabilité du projet de
Convention pour les États qui peuvent ne pas être en
mesure de protéger les débiteurs souverains par une limi-
tation législative, tout en reconnaissant que la plupart pré-
voyaient une telle limitation, sur laquelle le projet de
Convention n’aurait pas d’incidences. Il a été aussi large-
ment estimé qu’une règle de fond donnant pleinement ef-
fet à une limitation contractuelle ou invalidant la cession à

l’encontre du débiteur souverain augmenterait le coût du
crédit pour ce type de débiteurs, qu’ils souhaitent ou qu’ils
doivent être protégés de cette manière. En outre, le Groupe
de travail a reconnu que si le débiteur souverain était pro-
tégé, il n’y avait aucune raison d’invalider la cession en
général. En préservant la validité de la cession entre le
cédant et le cessionnaire, on permettrait à ce dernier d’ob-
tenir la priorité en satisfaisant aux exigences de la loi du
lieu où était situé le cédant.

214. Contrairement à l’article 6 de la Convention d’Ot-
tawa, qui autorise une réserve concernant tout débiteur,
l’article 38 n’autorise une telle réserve que pour les débi-
teurs souverains. Le Groupe de travail, en effet, a estimé
que les États qui envisageaient d’adopter le projet de
Convention devraient mettre en balance l’inconvénient po-
tentiel pour le débiteur d’avoir à payer une personne dif-
férente avec l’avantage d’un accès accru à un crédit moins
onéreux pour les débiteurs et pour les cédants, ce qui
pourrait stimuler l’ensemble de l’économie. L’article 38
vise à permettre à un État d’exclure l’application des ar-
ticles 11 et 12 à toute entité d’une collectivité publique
centrale ou locale ou à ses subdivisions. S’agissant des
personnes publiques, l’article 38 laisse aux États une
grande souplesse pour ce qui est de déterminer celles
qu’ils souhaitent exclure de l’application des articles 11
et 12 (sans limiter l’application de l’article 38 aux entités
commerciales appartenant à l’État ou aux personnes publi-
ques agissant en leur qualité d’entité commerciale). Le
Groupe de travail a reconnu que c’était à chaque État qu’il
revenait de déterminer le type de personne publique qu’il
souhaitait protéger. Une telle approche est particulière-
ment nécessaire dans les pays où les personnes publiques
et leurs activités ne sont pas régies par des dispositions de
droit public particulières mais relèvent des mêmes règles
que les entités et activités “commerciales”.

[Article 39. Autres exclusions

Un État peut déclarer à tout moment qu’il n’appliquera
pas la présente Convention à certaines pratiques énumé-
rées dans une déclaration. Dans ce cas, la Convention ne
s’applique pas à de telles pratiques si le cédant est situé
dans un tel État ou, pour ce qui est des dispositions de la
présente Convention traitant des droits et obligations du
débiteur, si le débiteur est situé dans un tel État.]

Référence:

A/CN.9/466, par. 198 à 201

Commentaire

215. Pour rendre le projet de Convention plus acceptable
pour les États qui pourraient s’inquiéter de son application
à certaines pratiques, l’article 39 donne aux États la pos-
sibilité d’exclure d’autres pratiques. Il a été mis entre cro-
chets en attendant la détermination définitive du champ
d’application exacte du projet de Convention. Après quoi,
et en particulier lorsque l’article 5 sera finalisé, la Com-
mission voudra peut-être déterminer si l’article 39 est né-
cessaire. S’il est maintenu, il faudrait inclure dans la
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seconde phrase une référence à la loi qui régit la créance
et au moment où, dans le contrat initial, le débiteur devrait
être situé dans un État contractant ou le moment où la loi
régissant la créance cédée devrait être la loi d’un État
contractant (le paragraphe 2 de l’article premier; voir
également le paragraphe 17). La seconde phrase de l’ar-
ticle 39 pourrait aussi être remplacée par un deuxième
paragraphe libellé comme suit:

“2. Si un État fait une déclaration au titre du para-
graphe 1 du présent article:

a) La Convention ne s’applique pas à ces pratiques
si le cédant est situé dans cet État au moment de la
conclusion du contrat de cession; et

b) Les dispositions de la Convention ayant des in-
cidences sur les droits et les obligations du débiteur ne
s’appliquent pas si, au moment de la conclusion du
contrat initial, le débiteur est situé dans cet État, ou la
loi régissant la créance est la loi de cet État.”

Article 40. Application de l’annexe

1. Un État contractant peut à tout moment déclarer

Variante A

qu’il sera lié soit par les sections I et/ou II, soit par la
section III de l’annexe à la présente Convention.

Variante B

qu’il:
a) Sera lié par les règles de priorité fondées sur

l’enregistrement énoncées à la section I de l’annexe et
participera au système d’enregistrement international
établi en application de la section II de l’annexe;

b) Sera lié par les règles de priorité fondées sur
l’enregistrement énoncées à la section I de l’annexe et
donnera effet à de telles règles en utilisant un système
d’enregistrement qui permette d’atteindre les objectifs
de ces règles [telles qu’énoncées dans les règlements
promulgués conformément à la section II de l’annexe],
auquel cas, aux fins de la section I de l’annexe, l’enre-
gistrement conformément à un tel système aura le même
effet que l’enregistrement conformément à la section II
de l’annexe; ou

c) Sera lié par les règles de priorité fondées sur la
date du contrat de cession énoncées à la section III de
l’annexe.

2. Aux fins de l’article 24, la loi d’un État contractant
qui a fait une déclaration en application de l’alinéa a ou b
du paragraphe 1 du présent article est l’ensemble de règles
énoncées à la section I de l’annexe, et la loi d’un État
contractant qui a fait une déclaration en application de
l’alinéa c du paragraphe 1 du présent article est l’ensemble
de règles énoncées à la section III de l’annexe. L’État
contractant peut établir des règles en vertu desquelles les
cessions effectuées avant que la déclaration ne prenne effet
sont soumises, dans un délai raisonnable, à ces règles.

3. L’État contractant qui ne fait pas de déclaration en
application du paragraphe 1 du présent article peut,
conformément à ses règles nationales de priorité, utiliser le
système d’enregistrement établi en application de la sec-
tion II de l’annexe.

Références:

A/CN.9/455, par. 122 et 130 à 132
A/CN.9/466, par. 188 à 191, 202 et 203

Commentaire

216. L’article 40 énumère les différentes options propo-
sées aux États en ce qui concerne l’annexe et décrit les
effets découlant du choix par voie de déclaration de l’une
de ces options (choix autorisé au paragraphe 4 de l’article
premier; voir le paragraphe 23). Il comporte deux varian-
tes. La variante A présente brièvement les options propo-
sées aux États sans en indiquer les effets (le contenu et la
formulation de cette variante, en particulier les mots “et/
ou”, n’ont pas été approuvés par le Groupe de travail). La
variante B, plus développée que la variante A, expose les
différentes options et leurs effets. Ainsi, quatre possibilités
s’offriraient aux États en ce qui concerne l’annexe, à sa-
voir: adopter les règles de priorité énoncées à la section I
ainsi que le système d’enregistrement proposé à la sec-
tion II (alinéa a du paragraphe 1); adopter les règles de
priorité énoncées à la section I ainsi qu’un système d’enre-
gistrement autre que celui proposé à la section II (alinéa b
du paragraphe 1); adopter les règles de priorité énoncées à
la section III (alinéa c du paragraphe 1); ou encore adopter
le système d’enregistrement proposé à la section II et des
règles de priorité autres que celles énoncées à la section I
(par. 3). L’option du paragraphe 3 se différencie des op-
tions présentées au paragraphe 1 en ce qu’un État ne serait
pas tenu de faire une déclaration s’il opte pour elle. En
vertu du paragraphe 2, selon la section de l’annexe pour
laquelle un État aura opté, la section I ou III de cette
annexe sera la loi du lieu de situation du cédant, à condi-
tion que l’État ayant fait la déclaration soit celui où se
trouvait le cédant au moment de la conclusion du contrat
de cession (chose qu’il faudrait indiquer clairement à l’ar-
ticle 40). Comme les articles 35 à 39 et 41, l’article 40
devrait faire référence à un État (et non à un État contrac-
tant), car une déclaration peut être faite “à tout moment”,
y compris au moment de la signature mais avant la ratifi-
cation, l’acceptation ou l’approbation.

Article 41. Effets des déclarations

1. Les déclarations faites en vertu des articles 35-1 et 37
à 40 lors de la signature sont sujettes à confirmation lors
de la ratification, de l’acceptation ou de l’approbation.

2. Les déclarations et la confirmation des déclarations
seront faites par écrit et formellement notifiées au déposi-
taire.

3. Les déclarations prendront effet à la date de l’entrée
en vigueur de la présente Convention à l’égard de l’État
déclarant. Cependant, les déclarations dont le dépositaire
aura reçu notification formelle après cette date prendront
effet le premier jour du mois suivant l’expiration d’un
délai de six mois à compter de la date de leur réception par
le dépositaire.

4. Tout État qui fait une déclaration en vertu des articles
35-1 et 37 à 40 peut à tout moment la retirer par une
notification formelle adressée par écrit au dépositaire. Ce
retrait prendra effet le premier jour du mois suivant l’ex-
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piration d’une période de six mois après la date de récep-
tion de la notification par le dépositaire.

[5. Une déclaration ou son retrait n’a pas d’incidences
sur les droits des parties découlant des cessions faites
avant la date à laquelle la déclaration ou son retrait prend
effet.]

Références:

A/CN.9/445, par. 79 et 80
A/CN.9/455, par. 145 et 146
A/CN.9/466, par. 206

Commentaire

217. Les paragraphes 1 à 4 reflètent la pratique courante
en matière de droit des traités. Aux termes des para-
graphes 1 et 2, les déclarations faites lors de la signature
doivent être confirmées au moment de la ratification, de
l’acceptation ou de l’approbation; en outre, les déclara-
tions ainsi que la confirmation des déclarations doivent
être faites par écrit et formellement notifiées au déposi-
taire. En vertu du paragraphe 3, une déclaration prend
effet au moment où la Convention entre en vigueur à
l’égard de l’État déclarant. Si le dépositaire reçoit notifica-
tion de la déclaration après l’entrée en vigueur de la
Convention, cette déclaration prend effet le premier jour
suivant l’expiration d’un délai de six mois à compter de la
date de réception de la notification formelle par le déposi-
taire. Aux termes du paragraphe 4, le retrait d’une décla-
ration prend effet le premier jour suivant l’expiration
d’une période de six mois après la date de réception de la
notification formelle par le dépositaire.

218. Le paragraphe 5 traite d’un aspect lié à l’application
transitoire du projet de Convention. Tout comme les règles
d’application transitoire énoncées au paragraphe 3 de l’ar-
ticle 43 et au paragraphe 3 de l’article 44, il figure entre
crochets, le Groupe de travail ayant décidé de laisser à la
Commission le soin de régler cette question (voir A/CN.9/
466, par. 206). Les aspects liés à l’application transitoire
du projet de Convention sont d’autant plus complexes
qu’une cession peut avoir une incidence sur les intérêts de
personnes autres que les parties et qu’il faudra probable-
ment tenir compte de différentes dates pour la protection
des diverses parties. Le paragraphe 5 vise à garantir
qu’une déclaration ou le retrait d’une déclaration par un
État au titre des articles 35, 37, 38, 39 ou 40 n’a aucune
incidence sur les droits acquis avant sa prise d’effet.

219. Le paragraphe 5 devrait aussi faire référence aux
obligations et préciser les effets sur toutes les parties —
cédants, cessionnaires et débiteurs. Comme l’article 39, le
paragraphe 5 devrait également préciser les personnes dont
les droits et obligations sont modifiés, en fonction de l’État
qui fait ou retire la déclaration et de la date à laquelle ladite
déclaration est faite ou retirée. Il ne devrait pas être permis
qu’une déclaration ou le retrait d’une déclaration par l’État
dans lequel est situé le cédant lors de la conclusion du
contrat de cession aient une incidence sur les droits et
obligations du débiteur. Une déclaration faite par l’État
dans lequel est situé le débiteur ou dont la loi régit la
créance (au moment de la conclusion du contrat initial; voir

le paragraphe 2 de l’article premier et l’article 35, ainsi que
les paragraphes 17 et 202) ne devrait pas avoir d’incidences
sur la priorité entre des créanciers concurrents. Seule une
déclaration ou son retrait par l’État ou les États où sont
situés le cédant et le débiteur pourraient avoir une incidence
sur les droits et obligations de toutes les parties (ce qui n’est
possible en pratique que si le cédant et le débiteur se trou-
vent dans le même État ou lors de l’entrée en vigueur
initiale du projet de Convention, à savoir lorsque ce dernier
prendra effet au même moment à l’égard des cinq États
contractants (paragraphe 3 de l’article 41 et paragraphe 1 de
l’article 43). Il faudrait peut-être aussi que le paragraphe 5
aborde la question des cessions de créances nées après la
prise d’effet d’une déclaration ou de son retrait, mais avant
que le débiteur ait reçu notification de la cession. On pour-
rait semble-t-il permettre, dans ce cas, qu’une déclaration
ou son retrait aient une incidence sur les droits et obliga-
tions du débiteur, ce qui ne décevrait pas les attentes légi-
times de ce dernier quant à l’application du projet de
Convention, car avant réception de la notification le débi-
teur ignore si le projet de Convention s’appliquera et, en
conséquence, ne peut pas prévoir les effets précis que le
projet aura sur ses droits et obligations.

Article 42. Réserves

Aucune réserve n’est autorisée autre que celles qui sont
expressément autorisées par la présente Convention.

Référence:

A/CN.9/455, par. 147 et 148

Commentaire

220. L’article 42, qui reflète la pratique courante en ma-
tière de droit des traités, vise à garantir qu’aucune réserve
en dehors de celles qui sont expressément autorisées au
paragraphe 1 de l’article 35 ainsi qu’aux articles 37 à 40
ne sera formulée.

Article 43. Entrée en vigueur

1. La présente Convention entrera en vigueur le premier
jour du mois suivant l’expiration d’un délai de six mois à
compter de la date du dépôt du cinquième instrument de
ratification, d’acceptation, d’approbation ou d’adhésion.

2. Pour tout État qui deviendra État contractant à la pré-
sente Convention après la date du dépôt du cinquième ins-
trument de ratification, d’acceptation, d’approbation ou
d’adhésion, la présente Convention entrera en vigueur le
premier jour du mois suivant l’expiration d’un délai de six
mois à compter de la date du dépôt de l’instrument appro-
prié au nom dudit État.

[3. La présente Convention s’appliquera uniquement aux
cessions effectuées à la date de son entrée en vigueur ou
après cette date à l’égard de l’État contractant visé au pa-
ragraphe 1 de l’article premier.]

Références:

A/CN.9/455, par. 149 et 150
A/CN.9/466, par. 206
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Commentaire

221. Les paragraphes 1 et 2 reflètent la pratique courante
en matière de droit des traités. En décidant qu’un délai de
six mois et que cinq ratifications sont nécessaires pour
l’entrée en vigueur du projet de Convention, le Groupe de
travail a tenu compte du fait que le projet devrait entrer en
vigueur aussi rapidement que possible, à condition d’avoir
reçu l’appui d’un nombre suffisant d’États. Le para-
graphe 3 vise à garantir que le projet de Convention n’aura
aucune incidence sur les droits acquis avant son entrée en
vigueur. Tout comme le paragraphe 5 de l’article 41 et le
paragraphe 3 de l’article 44, il figure entre crochets, car le
Groupe de travail a décidé de laisser à la Commission le
soin de régler les questions relatives à l’application transi-
toire du projet de Convention (voir A/CN.9/466, par. 206).

Article 44. Dénonciation

1. Tout État contractant peut dénoncer à tout moment la
présente Convention par notification écrite adressée au dé-
positaire.

2. La dénonciation prendra effet le premier jour du mois
suivant l’expiration d’un délai d’un an à compter de la
date de réception de la notification par le dépositaire.
Lorsqu’une période plus longue est spécifiée dans la noti-
fication, la dénonciation prendra effet à l’expiration de la
période en question à compter de la date de réception de
la notification.

[3. La présente Convention reste applicable aux cessions
effectuées avant la date à laquelle la dénonciation prend
effet.]

Références:

A/CN.9/455, par. 151 à 155
A/CN.9/466, par. 206

Commentaire

222. L’article 44 a pour objet de permettre à un État
contractant de dénoncer le projet de Convention. La se-
conde phrase du paragraphe 2 n’est peut-être pas néces-
saire. Si un État souhaite que la dénonciation prenne effet
plus tard, il peut différer l’envoi de la notification au dépo-
sitaire. Le fait d’autoriser les États à changer la date de prise
d’effet d’une dénonciation risque d’engendrer des incertitu-
des quant à l’application du projet de Convention ou, du
moins, d’accroître le coût des opérations dans la mesure où
les parties devraient examiner les déclarations faites par les
États afin de déterminer la date à laquelle prend effet la
dénonciation. En outre, un tel principe serait en contradic-
tion avec le paragraphe 3 de l’article 41, qui n’autorise pas
les États à modifier la date à laquelle une déclaration prend
effet. Afin d’assurer la certitude, le paragraphe 3 prévoit
qu’une dénonciation n’a aucune incidence sur les droits
acquis avant sa prise d’effet. Cette disposition est indispen-
sable pour protéger les droits des tiers, qui pourraient avoir
accordé des crédits en échange des créances futures en
comptant sur l’application du projet de Convention. Sans
une telle règle uniforme, les tiers seraient obligés de s’en
remettre aux règles de fond relatives à l’évolution ultérieure

de la loi prévues dans les différents systèmes juridiques, ce
qui risquerait d’aboutir à des solutions contradictoires ou
non satisfaisantes dans les cas envisagés et, partant, irait à
l’encontre du but principal du projet de Convention qui est
de faciliter l’accès à un crédit à coût réduit.

Clauses finales supplémentaires

223. La Commission souhaitera peut-être étudier la pos-
sibilité d’insérer, dans les clauses finales, la disposition
ci-après, que le Groupe de travail n’a pas eu le temps
d’examiner à sa trente et unième session (voir A/CN.9/
466, par. 207 et 208):

“Article X. Révision et amendements

1. À la demande d’un tiers au moins des États contrac-
tants à la présente Convention, le dépositaire convoque
une conférence des États contractants ayant pour objet
de réviser ou d’amender la présente Convention.

2. Tout instrument de ratification, d’acceptation, d’ap-
probation ou d’adhésion déposé après l’entrée en vi-
gueur d’un amendement à la présente Convention sera
réputé s’appliquer à la Convention telle qu’elle aura été
amendée.”

ANNEXE DU PROJET DE CONVENTION

Références:

A/CN.9/420, par. 155 à 164
A/CN.9/434, par. 239 à 258
A/CN.9/445, par. 18 à 44 et 83 à 93
A/CN.9/455, par. 18 à 32 et 120 à 123

Commentaire

224. Étant donné que le Groupe de travail n’est pas par-
venu à s’entendre sur une règle de droit matériel relative
à la priorité, les articles 24 à 26 renvoient les questions de
priorité à la loi nationale (la loi du lieu de situation du
cédant). Il se peut toutefois que les règles nationales en la
matière fassent défaut, soient obsolètes ou ne soient pas
totalement adaptées pour résoudre tous les problèmes qui
se posent. C’est pourquoi le Groupe de travail a décidé
d’insérer, dans une annexe facultative au projet de
Convention, deux règles de droit matériel relatives à la
priorité, l’une fondée sur la date de la cession et l’autre sur
l’enregistrement. Afin de déterminer s’ils doivent revoir
leurs règles de priorité, les États souhaiteront peut-être
comparer celles-ci avec les règles énoncées dans l’annexe.

225. Si les règles présentées en annexe sont destinées à
servir de modèle pour la législation nationale, elles ne cons-
tituent pas pour autant une loi type complète (et s’appli-
quent uniquement aux créances). Les États devraient donc
élaborer des dispositions complémentaires. Par exemple,
s’ils optent pour un système fondé sur l’enregistrement, ils
devront peut-être exclure certaines pratiques du régime de
priorité fondé sur l’enregistrement pour les soumettre à un
régime différent; ils devraient par ailleurs compléter les
règles d’enregistrement par des règlements appropriés. De
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manière générale, l’annexe ne peut s’appliquer qu’à un État
ayant fait une déclaration au titre de l’article 40 (para-
graphe 4 de l’article premier, voir le paragraphe 23). Les
différentes options proposées aux États ainsi que leurs ef-
fets sont décrits à l’article 40 (voir par. 216).

Section I. Règles de priorité fondées
sur l’enregistrement

Article premier. Priorité entre plusieurs cessionnaires

Entre des cessionnaires de la même créance du même
cédant, la priorité est déterminée par l’ordre dans lequel
les données concernant la cession sont enregistrées confor-
mément à la section II de la présente annexe, quel que soit
le moment du transfert de la créance. Si aucune donnée
n’est enregistrée, la priorité est déterminée en fonction du
moment de la cession.

Références:

A/CN.9/445, par. 88 à 90
A/CN.9/466, par. 167 et 168

Commentaire

226. Le système d’enregistrement prévu à l’article pre-
mier suppose que certaines données concernant une cession
soient librement consignées dans un registre public. L’objet
de cet enregistrement n’est pas de créer ou d’attester des
droits de propriété mais de protéger les tiers en les avisant
des cessions qui ont été effectuées et de fournir une base
pour le règlement des conflits de priorité entre des créances
concurrentes ayant toutes également effet. En raison de sa
fonction limitée et afin qu’il soit simple, rapide et peu
coûteux, le système d’enregistrement envisagé à l’article
premier exige l’inscription d’un très petit nombre de don-
nées (indiquées à l’article 4 de l’annexe) sur le registre
public. Si aucune donnée n’a été enregistrée, le premier
cessionnaire dans l’ordre chronologique obtient la priorité.

227. L’article premier (ainsi que les sections I et II) part
du principe que le fait d’aviser les prêteurs potentiels des
cessions et de déterminer la priorité sur les créances à
l’aide d’un système d’enregistrement public permettra
d’accroître la certitude quant aux droits de ces prêteurs et,
partant, aura un effet bénéfique sur l’offre et le coût des
crédits accordés sur la base de créances. Afin que les rè-
gles de priorité énoncées à la section I puissent s’insérer
dans un système d’enregistrement national existant, on
devra peut-être revoir l’article premier (qui fait référence
à un système prévu à la section II, lequel devrait être mis
en place conformément à l’article 3 de l’annexe).

Article 2. Priorité entre le cessionnaire
et l’administrateur de l’insolvabilité

ou les créanciers du cédant

[Sous réserve de l’article 25 de la présente Convention,]
un cessionnaire a la priorité sur l’administrateur de l’insol-
vabilité et les créanciers du cédant, y compris les créan-
ciers saisissant les créances cédées, si les créances ont été

cédées et des données sur la cession ont été enregistrées
conformément à la section II de la présente annexe, avant
l’ouverture de la procédure d’insolvabilité ou la saisie.

Référence:

A/CN.9/466, par. 169 et 170

Commentaire

228. L’article 2 énonce le principe selon lequel, si l’en-
registrement a eu lieu avant l’ouverture de la procédure
d’insolvabilité concernant les avoirs et activités du cédant
ou avant la saisie des créances se trouvant entre les mains
de ce dernier, le cessionnaire a la priorité et peut en
conséquence être payé avant les créanciers chirographaires
(toutefois, il n’est pas porté atteinte aux droits préférentiels
spéciaux existant en vertu du droit sur l’insolvabilité; voir
le paragraphe 182). De plus, afin de préserver tout super-
privilège (par exemple, les créances de l’État au titre des
impôts, des employés au titre des salaires ou de l’adminis-
trateur de l’insolvabilité au titre des coûts de la procédure),
l’application de l’article 2 est subordonnée à l’article 25.

Section II. Enregistrement

Article 3. Création d’un système d’enregistrement

Un système d’enregistrement est créé pour l’enregistre-
ment des données concernant les cessions au titre de la pré-
sente Convention et les règlements devant être promulgués
par le conservateur du registre et l’autorité de supervision.
Les règlements prescrivent dans le détail la manière dont le
système d’enregistrement fonctionne, ainsi que la procé-
dure de règlement des litiges relatifs à ce fonctionnement.

Références:

A/CN.9/445, par. 94 à 103
A/CN.9/466, par. 171 et 172

Commentaire

229. L’idée maîtresse de l’article 3 est que l’annexe de-
vrait inclure quelques dispositions fondamentales relatives
à l’enregistrement mais que le processus même d’enregis-
trement devrait être régi par des règlements que devront
élaborer le conservateur du registre et l’autorité de super-
vision. Afin de ne pas donner l’impression que ces règle-
ments devraient être plus détaillés qu’il ne le faut dans la
pratique et de laisser au conservateur du registre et à
l’autorité de supervision une latitude suffisante pour éta-
blir ceux-ci, on parle à l’article 3 de règlements qui pres-
crivent “dans le détail” (mais non “exactement”) la ma-
nière dont fonctionne le système d’enregistrement.

230. Le conservateur du registre (qui sera probablement
une entité privée) et l’autorité de supervision (qui devra
être une organisation intergouvernementale) jouiraient de
pouvoirs importants pour régler, outre les aspects liés au
mécanisme d’enregistrement, des questions de fond, telles
que la compétence des tribunaux sur les devoirs, responsa-
bilités, privilèges et immunités du conservateur du regis-
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tre. Par conséquent, la Commission souhaitera peut-être
examiner les modalités de nomination de l’autorité de su-
pervision et du conservateur du registre. Du fait que le
conservateur du registre et l’autorité de supervision se ver-
raient conférer des pouvoirs étendus en ce qui concerne
l’application du projet de Convention, il semblerait qu’une
procédure similaire à celle de la révision, qui passe par la
convocation d’une conférence des États contractants, serait
appropriée (voir A/CN.9/466 par. 165 et 166). Une autre
solution possible serait que la Commission, si elle le sou-
haite, désigne dans l’annexe une organisation internatio-
nale intergouvernementale en qualité d’autorité de super-
vision et, éventuellement, le conservateur initial; et qu’elle
traite, dans cette même annexe, certaines questions fonda-
mentales, telles que la compétence des tribunaux, les de-
voirs, responsabilités, privilèges et immunités du conser-
vateur du registre ou encore les coûts de mise en place et
de fonctionnement du système (approche adoptée dans
l’avant-projet de Convention de l’OACI/Unidroit relative
aux garanties internationales portant sur des matériels
d’équipement mobiles et dans l’avant-projet de Protocole
portant sur les questions spécifiques aux matériels d’équi-
pement aéronautiques; voir les articles XVI et XIX de
l’avant-projet de Protocole ainsi que les articles 26, 26 bis
et 40 de l’avant-projet de Convention).

Article 4. Enregistrement

1. Toute personne autorisée par les règlements peut en-
registrer dans le registre des données se rapportant à une
cession conformément à la présente Convention et aux rè-
glements d’enregistrement. Les données enregistrées iden-
tifient le cédant et le cessionnaire conformément aux rè-
glements et donnent une description succincte des
créances cédées.

2. Le même enregistrement peut porter sur:
a) La cession par le cédant au cessionnaire de plus

d’une créance;
b) Une cession non encore effectuée;
c) La cession de créances n’existant pas au moment

de l’enregistrement.

3. L’enregistrement, ou sa modification, produit ses ef-
fets à compter du moment où les données visées au para-
graphe 1 sont accessibles aux utilisateurs. La partie qui
enregistre peut spécifier, parmi les options proposées dans
les règlements, la période d’effet de l’enregistrement. En
l’absence d’une telle spécification, l’enregistrement pro-
duit ses effets sur une période de cinq ans. Les règlements
précisent de quelle manière l’enregistrement peut être re-
conduit, modifié ou supprimé et, dans la mesure où il n’en
résulte pas d’incompatibilité avec la présente annexe, tous
autres aspects nécessaires au fonctionnement du système
d’enregistrement.

4. Toute anomalie, irrégularité, omission ou erreur dans
l’identification du cédant qui empêcherait une recherche
faite à partir de l’identification du cédant d’aboutir aux
données enregistrées invalide l’enregistrement.

Références:

A/CN.9/445, par. 104 à 117
A/CN.9/466, par. 173 à 178

Commentaire

231. L’article 4 a pour objet de définir les paramètres
fondamentaux d’un système d’enregistrement efficace.
Ces paramètres sont les suivants: caractère public du re-
gistre, type de données devant être enregistrées, manières
de satisfaire aux exigences des pratiques financières mo-
dernes en matière d’enregistrement et période d’effet de
l’enregistrement. Le registre envisagé est un registre pu-
blic. Toutefois, afin d’éviter tout abus, on devra peut-être
introduire quelques restrictions quant aux personnes auto-
risées à enregistrer des données (par exemple, seules les
personnes ayant un intérêt légitime ou ayant été autori-
sées par le cédant) et donner au cédant le droit d’exiger
la suppression des données enregistrées. Aux termes du
paragraphe 1, ces questions sont régies par les règle-
ments. Ces derniers pourraient également traiter des enre-
gistrements abusifs et frauduleux. Toutefois, cette ques-
tion ne devrait normalement pas poser de problème, car
l’enregistrement prévu à l’article 4 ne crée pas de droits
fondamentaux. En tout état de cause, en cas de pertes
dues à un enregistrement non autorisé ou frauduleux, on
pourrait s’en remettre aux règles générales relatives à la
responsabilité extracontractuelle ou à la fraude, voire aux
règles de droit pénal. En vertu du paragraphe 1, les don-
nées à enregistrer identifient le cédant et le cessionnaire
et donnent une description succincte des créances cédées.
Le type d’identification requis doit être déterminé par les
règlements. L’identification est toutefois censée se faire à
l’aide d’un numéro. L’expression “description succincte”
signifie une description générique du type “toutes mes
créances procédant de mon entreprise automobile” ou
“toutes mes créances procédant des pays A, B et C”. Le
paragraphe 2 constitue une disposition essentielle du fait
qu’il a pour objet d’assurer le bon fonctionnement du
système d’enregistrement et de répondre aux exigences
d’opérations importantes. En vertu des alinéas a et c, une
seule notification pourrait porter sur un grand nombre de
créances, actuelles ou futures, découlant d’un ou de plu-
sieurs contrats, ainsi que sur un ensemble variable de
créances et un montant fluctuant de crédits garantis (cré-
dit renouvelable). Si tel n’était pas le cas, l’enregistre-
ment serait coûteux, lent et inefficace. Tout abus pouvant
porter préjudice au cédant sans toutefois créer de droits
fondamentaux relève d’une autre législation.

232. En vertu du paragraphe 3, l’enregistrement produit
ses effets lorsque les utilisateurs accèdent aux données en-
registrées. En conséquence, si le cédant devient insolvable
après l’enregistrement mais avant que les données ne
soient accessibles aux utilisateurs, la partie qui enregistre
assume le risque que surviennent des événements pouvant
porter atteinte à ses intérêts. À l’exception des cas de re-
structuration de crédits posant problème, dans lesquels il
est essentiel de débloquer rapidement des fonds, la partie
qui enregistre peut se protéger en ne versant les fonds que
lorsque les données enregistrées deviennent accessibles.
Ce risque serait sensiblement réduit s’il ne s’écoulait
aucun laps de temps entre le moment où les données sont
enregistrées et celui où elles deviennent accessibles aux
utilisateurs, ce qui est possible dans les systèmes d’enre-
gistrement électroniques. Le paragraphe 3 autorise les par-
ties qui enregistrent à choisir la période d’effet de l’enre-
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gistrement parmi différentes options proposées dans les
règlements. À défaut de choix, cette période est de cinq
ans. Les règlements régissent les aspects liés à la recon-
duction, à la modification et à la suppression des enregis-
trements ainsi que tout autre aspect nécessaire au fonction-
nement du système d’enregistrement. Afin de préserver les
enregistrements comportant des erreurs minimes, le para-
graphe 4 prévoit que seule une anomalie, une irrégularité
ou une omission dans l’identification du cédant qui empê-
cherait les utilisateurs de trouver les données enregistrées
invalide un enregistrement. Le raisonnement est le suivant:
si l’erreur est commise par la partie qui enregistre, cette
dernière devrait en subir les conséquences; si l’erreur est
faite par le conservateur du registre, ce dernier devrait être
tenu pour responsable (question devant être traitée dans
les règlements). L’emploi des mots “qui empêcherait” vise
à garantir que l’enregistrement n’est pas valide en cas
d’erreur essentielle dans l’identification du cédant, même
si nul n’est véritablement induit en erreur. Les erreurs ou
omissions mineures dans l’identification du cédant ou
toute erreur ou omission dans l’identification du cession-
naire ou dans la description des créances cédées n’inva-
lident pas l’enregistrement.

Article 5. Recherches dans le registre

1. Toute personne peut faire des recherches dans les fi-
chiers du registre à partir de l’identification du cédant,
conformément aux règlements, et obtenir le résultat de ces
recherches par écrit.

2. Le résultat d’une recherche par écrit qui est censé
émaner du registre est recevable à titre de preuve et, en
l’absence de preuve contraire, atteste les données sur les-
quelles porte la recherche, notamment:

a) La date et l’heure de l’enregistrement; et
b) Le rang de l’enregistrement.

Références:

A/CN.9/445, par. 118 et 119
A/CN.9/466, par. 179 et 180

Commentaire

233. L’article 5 consacre le principe selon lequel le regis-
tre est accessible au public pour des recherches, ce qui
n’est pas le cas pour un enregistrement. Seul un registre
accessible au public pourrait garantir la transparence né-
cessaire pour offrir plus de certitude quant aux droits des
tiers. Un tel accès au registre ne compromet pas la confi-
dentialité indispensable aux opérations de financement, car
très peu de données figureraient dans le registre. L’ar-
ticle 5 dispose également que le résultat d’une recherche
est admissible et a force probante devant un quelconque
tribunal, et atteste en particulier les données nécessaires
pour établir la priorité, à savoir la date et l’heure de l’en-
registrement ainsi que le rang de l’enregistrement.

Section III. Règles de priorité fondées
sur la date du contrat de cession

Article 6. Priorité entre plusieurs cessionnaires

Entre des cessionnaires de la même créance du même
cédant, le droit sur cette créance est acquis par le cession-
naire qui bénéficie du contrat de cession le plus ancien.

Références:

A/CN.9/445, par. 83 à 87
A/CN.9/466, par. 181 à 185

Commentaire

234. En vertu de l’article 6, le premier cessionnaire dans
l’ordre chronologique acquiert la créance cédée. Un ces-
sionnaire subséquent n’obtient rien, étant donné que le
cédant n’a rien de plus à transférer (nemo dat quod non
habet). S’il ne peut y avoir plus d’une cession valable des
mêmes créances par le même cédant, aucun conflit de
priorité ne risque de surgir entre plusieurs cessionnaires de
ces créances. Par ailleurs, l’article 6 ne règle peut-être pas
les conflits de priorité entre plusieurs cessionnaires, si le
cédant cède différentes fractions des mêmes créances à
différents cessionnaires, car, à supposer que la législation
nationale autorise ce type de cession, différentes “créan-
ces” seraient en cause. En outre, l’article 6 ne résoudrait
pas un conflit de priorité entre plusieurs cessionnaires, si
le cédant cède les mêmes créances à différents cession-
naires afin de garantir des crédits de différents montants ne
dépassant pas la valeur des créances. Si tel est le sens que
l’on veut donner à l’article 6, le titre de ce dernier et celui
de la section III, qui font référence à la “priorité”, de-
vraient être modifiés. Si, en vertu de l’article 6, plus d’une
cession des mêmes créances peut être valable, il faudrait
alors reformuler cet article comme suit: “Entre des ces-
sionnaires de la même créance du même cédant, la priorité
est déterminée en fonction de la date de la cession.” Dans
ses délibérations, la Commission souhaitera peut-être
examiner le régime de priorité prévu dans le projet d’ar-
ticle 12.401 des Principes du droit européen des contrats.
En vertu de ce projet d’article, la priorité doit être déter-
minée en fonction de la date de la notification au débiteur
et, en l’absence de notification, en fonction de la date de
la cession. Dans les deux cas, il faut se conformer aux
dispositions de la loi applicable à l’insolvabilité.

Article 7. Priorité entre le cessionnaire
et l’administrateur de l’insolvabilité

ou les créanciers du cédant

[Sous réserve de l’article 25 de la présente Convention,]
un cessionnaire a la priorité sur l’administrateur de l’insol-
vabilité et les créanciers du cédant, y compris les créan-
ciers saisissant les créances cédées, si les créances ont été
cédées avant l’ouverture de la procédure d’insolvabilité ou
la saisie.

Références:

A/CN.9/445, par. 83 à 87
A/CN.9/466, par. 186 et 187
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Commentaire

235. Contrairement à l’article 6 de l’annexe, l’article 7
fait référence à la priorité. Toutefois, si une créance est
effectivement transférée avant l’ouverture d’une procédure
d’insolvabilité ou une saisie, du moins dans le cas d’une
cession pure et simple, il n’y a pas de question de priorité
(la créance ne fait pas partie de la masse des biens de
l’insolvabilité). Une telle question peut se poser dans le

cas d’une cession à titre de garantie, dans laquelle le ces-
sionnaire chercherait à être payé en premier sur le produit
de la créance. Selon l’interprétation correcte donnée à l’ar-
ticle 7, la Commission souhaitera peut-être modifier ce
dernier. Comme à l’article 2 de l’annexe, la priorité ne doit
pas avoir d’incidence sur les droits spéciaux en matière
d’insolvabilité (voir par. 182) et les mots employés au
début de l’article visent à préserver les superprivilèges
prévus dans la loi de l’État du for (voir par. 181).

F. Projet de Convention sur la cession de créances [à des fins de
financement][dans le commerce international]: compilation des

commentaires de gouvernements
et d’organisations internationales

(A/CN.9/472 et Add.1 à 4) [Original: anglais]
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INTRODUCTION

1. À sa trente et unième session, tenue à Vienne du 11 au
22 octobre 1999, le Groupe de travail des pratiques en
matière de contrats internationaux a adopté le projet de
Convention sur la cession de créances [à des fins de finan-
cement] [dans le commerce international] et prié le secré-
tariat de transmettre ce projet à tous les États et aux orga-
nisations internationales intéressées pour commentaires.
Afin d’aider les délégations à finaliser le projet de

Convention à la trente-troisième session de la Commis-
sion, qui se tiendra à New York du 12 juin au 7 juillet
2000, le Groupe de travail a également prié le secrétariat
d’établir une compilation analytique de ces commentaires
(A/CN.9/466, par. 215).

2. La présente note reproduit, avec des modifications de
forme minimes, les premiers commentaires reçus des gou-
vernements. Tous autres commentaires reçus ultérieure-
ment seront inclus dans un additif à la présente note.
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COMPILATION DES COMMENTAIRES

Allemagne

[Original: allemand, anglais]

rations de valeur individuelles (par rapport à la masse des
biens du débiteur insolvable) tout en en annulant d’autres
(ce que l’on appelle le picorage ou “cherry-picking”). Pour
atteindre l’objectif des conventions-cadres (à savoir la ré-
duction des risques et l’exclusion du picorage) ou plutôt,
pour éviter qu’elles ne soient contournées, les conventions
normalement utilisées en Allemagne et internationalement
prévoient qu’une partie qui souhaite céder des créances
découlant d’opérations individuelles incluses dans la
convention-cadre doit obtenir au préalable le consente-
ment (écrit) de la contrepartie2.

On trouve également un mécanisme de résiliation et de
règlement global, tel que décrit ci-dessus, dans les systè-
mes de compensation qui prévoient la compensation mul-
tilatérale des paiements effectués par ce biais. L’objectif
est le même que pour les instruments financiers à terme,
les prêts garantis par nantissement et les conventions de
rachat selon lesquels, pour ce qui est de la réduction des
risques, le risque de règlement est, avec le risque d’insol-
vabilité, le critère le plus important. En outre, toutes les
conventions de compensation multilatérale prévoient une
limitation de la cessibilité.

Le Gouvernement allemand estime que le projet de
Convention de la CNUDCI ne devrait pas entraver les pra-
tiques établies et qu’il faudrait donc prévoir une règle spé-
ciale pour les opérations visées, soit en limitant en consé-
quence le champ d’application du projet de Convention
(solution de l’exclusion), soit en prévoyant d’exclure la
relation entre le débiteur et le cédant du champ d’applica-
tion de certaines dispositions (solution du traitement parti-
culier).

Étant donné que le Groupe de travail a recommandé de
prévoir un champ d’application aussi large que possible, il
semble qu’il soit impossible de parvenir à un accord sur la
solution de l’exclusion. Pour ce qui est de la solution du
traitement particulier, qui serait de toute manière néces-
saire, il faudrait créer un concept à la fois transparent et
facile à appliquer dans la pratique. Dans cette perspective,
il semblerait approprié d’adopter la solution consistant à
exclure les créances susmentionnées du champ des articles
11 et 12 du projet de Convention, lorsque existent des
clauses d’incessibilité entre les parties.

En tout état de cause, l’acceptation d’une telle solution
dépendra de la possibilité d’identifier clairement les créan-
ces devant faire l’objet du traitement particulier. De ce
fait, l’emploi du terme “créance commerciale” semble pro-
blématique, dans la mesure, en particulier, où il est fait
référence aux “services financiers”, puisqu’il n’existe

I. Commentaires généraux

Le Gouvernement allemand approuve les objectifs que
tente d’atteindre le projet de Convention de la CNUDCI
sur le financement par cession de créances. Les divergen-
ces entre les réglementations nationales sur les exigences
concernant l’efficacité des cessions, sur le statut du cédant,
du cessionnaire et du débiteur ainsi que sur les possibilités
de cession globale et de cession de créances futures limi-
tent l’utilisation internationale de créances à des fins de
financement. Il semble nécessaire d’éliminer les incertitu-
des juridiques sans perturber les pratiques financières
existantes.

Le Gouvernement allemand se félicite des progrès faits
à ce jour sur le projet de la CNUDCI mais note que cer-
tains problèmes fondamentaux ne sont toujours pas réso-
lus.

II. Commentaires portant sur des points particuliers

Champ d’application/créances autres que les créances
commerciales

Le Groupe de travail avait à l’origine recommandé un
champ d’application relativement large. La délégation al-
lemande avait appuyé cette approche. Lors de l’examen de
certaines dispositions, toutefois, il est devenu clair qu’en
raison de la nature particulière de certaines créances un
champ d’application illimité ne conviendrait pas. C’est le
cas en particulier pour les créances nées d’instruments fi-
nanciers à terme, de prêts garantis par nantissement, de
conventions de rachat et de créances passant par des sys-
tèmes de compensation.

Dans la pratique, les instruments financiers à terme, les
prêts garantis par nantissement et les conventions de rachat
s’intègrent dans des conventions-cadres. Ces conventions
ont pour objet, en cas de manquement ou d’insolvabilité
de l’une des parties, de permettre une résiliation ou un
règlement global (ce que l’on appelle le “netting”)1. La
convention-cadre limite en particulier tout droit que peut
avoir l’administrateur de l’insolvabilité de prendre des dé-
cisions sélectives. Ainsi, il ne peut plus exécuter des opé-

1Le “netting” fonctionne comme suit: les opérations individuelles ef-
fectuées dans le cadre d’une convention-cadre constituent, avec cette
convention, une obligation unique. On peut uniquement annuler l’ensem-
ble des opérations, et dans certains cas seulement (par exemple, défaut de
paiement, insolvabilité, diminution de la solvabilité due à une réorgani-
sation). Il n’est pas possible d’annuler des opérations individuelles. En cas
de résiliation de la convention-cadre, toutes les opérations qu’elle englobe
sont annulées. Les créances réciproques découlant d’un tel système (par
exemple, pour le paiement d’argent ou la fourniture de sûretés) sont
remplacées par une créance de péréquation unique. Le montant de cette
créance est calculé sur la base de la valeur du marché de chacune des
opérations. Dans la mesure où les valeurs du marché positives et négatives
sont mises en balance, elles s’annulent mutuellement.

2Voir par exemple la section 7 de la convention-cadre de l’International
Swaps and Derivatives Association de 1992 ainsi que le no 10 de la
convention générale allemande concernant les instruments financiers à
terme. Cette obligation de consentement est appelée ci-après “incessibi-
lité”.
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aucune interprétation uniforme de ce terme dans les diffé-
rents systèmes juridiques. Compte tenu de cette situation,
il faudrait définir les créances nées d’instruments finan-
ciers à terme, de prêts garantis par nantissement et de
plans de vente et de rachat ainsi que les créances passant
par des systèmes de compensation en tenant dûment
compte de la pratique internationale (par exemple, les défi-
nitions des conventions-cadres types couramment utilisées
internationalement).

“Située” (article 6 i)

Le terme “située” revêt une importance fondamentale
pour le projet de Convention, non seulement en ce qui
concerne le champ d’application mais également certaines
dispositions relatives à la protection du débiteur et certai-
nes règles de droit international privé. À ce jour, le Groupe
de travail n’a pu parvenir à un accord sur la définition de
ce terme.

Le Gouvernement allemand pense que la définition doit
être sans ambiguïté, claire, toujours identifiable et tenir
compte de la situation juridique effective. L’alinéa i de
l’article 6 suscite des doutes dans la mesure où il ne fait
aucune distinction entre le siège et une succursale. Ce
n’est qu’en établissant une telle distinction qu’il sera pos-
sible de tenir compte de la pratique commerciale euro-
péenne et internationale, selon laquelle les banques, en
particulier, opèrent souvent dans des pays étrangers, non
pas par l’intermédiaire de filiales mais de succursales dé-
pendantes de la société mère.

Si les dispositions relatives au champ d’application et
aux règles pertinentes de conflit de lois font uniquement
référence au siège, on en arrive, résultat inacceptable, à ce
que les opérations effectuées par l’intermédiaire de succur-
sales étrangères soient soumises au régime juridique du
siège, bien que ce dernier n’ait aucun lien avec la cession
particulière visée.

À sa trente et unième session, le Groupe de travail a,
pour la raison susmentionnée, proposé de faire référence
au lieu où est située la succursale dans les livres de la-
quelle une créance est inscrite immédiatement avant une
cession. Cette proposition suscite de nombreuses objec-
tions. Au moment où a lieu une cession, il est souvent
impossible de déterminer le lieu où la créance est enre-
gistrée. En outre, à l’âge de l’informatique, le lieu d’ins-
cription d’une créance dans les livres ne peut souvent
être déterminé qu’avec difficulté, et, en cas de tenue in-
ternationale des registres, les inscriptions peuvent se rap-
porter aux créances de succursales situées dans différents
pays.

Autres questions de droit international privé
(chapitre V)

Les dispositions de droit international privé devraient
être placées à la fin du chapitre V, si possible, et non pas
à divers endroits du projet de Convention. Partant, l’ar-

ticle 26 et les crochets autour de l’article 30 devraient être
supprimés. La Commission pourrait avoir à déterminer
si la disposition spéciale relative à l’ordre public, à l’ar-
ticle 30-2, pourrait être supprimée, puisque l’article 32
contient une disposition générale en la matière. L’ar-
ticle 31-2 va à l’encontre de la sécurité juridique, car le
terme “lien étroit” est vague et peut donner lieu à contro-
verse. On peut se demander, au demeurant, si cette dispo-
sition ne pourrait, elle aussi, être supprimée.

Conflits avec d’autres accords internationaux
(article 36)

S’agissant des questions traitées à l’article 36, il
convient de noter que les États Membres de l’Union euro-
péenne doivent tenir compte du fait qu’ils sont, en vertu du
droit international, déjà liés par l’article 12 de la Conven-
tion du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles. En outre, il ne faut pas oublier que les ins-
truments juridiques de l’Union européenne (règlements et
directives) ayant un rang de priorité plus élevé dans le
cadre du droit international privé (sur la base des articles
61 et suivants du Traité sur l’Union européenne — version
d’Amsterdam) ne seront pas affectés par le projet de
Convention. Compte tenu de ce qui précède et de la com-
plexité de l’article 36, il pourrait être nécessaire d’en sup-
primer la seconde partie.

Par ailleurs, l’article 36 semble avoir des conséquences
incertaines pour les États Parties à la Convention d’Ottawa
sur l’affacturage international. Selon la règle de la spécia-
lité et malgré son champ d’application étroit, la Conven-
tion d’Ottawa pourrait prévaloir sur le projet de Conven-
tion de la CNUDCI. Partant, les États Parties à la
Convention d’Ottawa pourraient faire une réserve sur la
règle validant les cessions faites en violation de limitations
contractuelles (article 18 de la Convention d’Ottawa). En
ce qui concerne les contrats d’affacturage n’entrant pas
dans le champ d’application de la Convention d’Ottawa
mais dans celui du projet de Convention de la CNUDCI,
seul ce dernier serait applicable. La non-applicabilité de la
Convention d’Ottawa peut être attribuée à la nature parti-
culière du contrat, mais également à la sphère géogra-
phique d’application de cette convention qui est différente
de celle du projet de Convention de la CNUDCI. Même si
les objectifs de ces deux conventions ne divergent pas, les
dispositions du projet de Convention de la CNUDCI sont
plus générales et contiennent davantage d’éléments de
droit matériel. De plus, les conditions requises pour faire
valoir des créances sont déterminées différemment et les
deux conventions énoncent des règles différentes concer-
nant l’incessibilité.

Des problèmes analogues surgiront avec le projet de
Convention Unidroit/OACI sur les garanties internatio-
nales portant sur des matériels d’équipement mobiles et
le Protocole portant sur les questions spécifiques aux
matériels d’équipement aéronautiques. Un groupe d’ex-
perts, convoqué dans le cadre de ce projet, se réunira au
début de mars 2000. Le Gouvernement allemand compte
qu’il présentera une solution acceptable pour les deux
projets.



Deuxième partie. Études et rapports sur des projets étudiés par la Commission 373

Danemark

[Original: anglais]

réglées par la loi de l’État du cédant. Partant, le cession-
naire ne peut se fonder que sur la loi du lieu où est situé
le cédant et doit calculer le risque qu’il prend, y compris
celui de l’existence de superprivilèges.

Toutefois, le paragraphe 2 de l’article 25, qui constitue
une dérogation à l’article 24, préserve les superprivilèges
prévus par une loi sur l’insolvabilité autre que la loi du
lieu de situation du cédant (dans la pratique, la loi du lieu
de situation du débiteur). En conséquence, pour évaluer le
risque de l’existence de superprivilèges, le cessionnaire
doit examiner la loi du lieu de situation à la fois du cédant
et du débiteur, ce qui peut entraîner une augmentation du
coût de la transaction.

Il serait inapproprié de supprimer le paragraphe 2 de
l’article 25, car on risquerait, ce faisant, d’entraîner un
conflit entre le projet de Convention et le projet de règle-
ment de l’Union européenne relatif aux procédures d’insol-
vabilité (art. 2 g, 4 et 28). Toutefois, la Commission voudra
peut-être envisager de limiter le champ d’application de ce
paragraphe aux cas où la procédure d’insolvabilité à
l’égard du cédant est ouverte dans un État dans lequel ce
dernier a un établissement. On pourrait ainsi réduire le
risque qu’encourt le cessionnaire sans créer de conflit avec
le projet de règlement sur l’insolvabilité, et cela devrait être
suffisant pour protéger les intérêts des créanciers locaux.

En outre, que l’on prévoie ou non de limiter le champ
d’application du paragraphe 2 comme proposé, la Com-
mission voudra peut-être envisager de rendre obligatoire la
déclaration de tout superprivilège pouvant être invoqué
dans une procédure d’insolvabilité secondaire. Le cession-
naire pourrait ainsi, tout au moins, déterminer plus facile-
ment qu’une loi autre que celle du cédant s’applique. Si les
États s’accordent sur le fait qu’une diminution du coût des
transaction améliorerait l’accès au crédit, l’obligation de
déclarer des superprivilèges ne devrait pas rendre le projet
de Convention inacceptable.

Signification du produit (article 26)

Pour limiter les conflits éventuels avec la législation na-
tionale sur les crédits garantis par des actifs autres que des
créances et pour éviter de traiter les questions complexes
de la reconstitution des sûretés réelles, la Commission
voudra peut-être envisager de limiter le champ d’applica-
tion de l’article 26 aux produits en espèces (par exemple,
argent, chèques, comptes de dépôt). Elle pourrait le faire
en définissant le terme “produit” à l’alinéa k de l’article 6
comme un produit en espèces uniquement. Dans ce cas, la
dernière phrase de cet alinéa, qui mentionne les marchan-
dises restituées, ne serait plus nécessaire et pourrait être
supprimée.

Conflits avec d’autres textes internationaux (article 36)

Selon l’article 36, le projet de Convention ne prévaut
pas sur d’autres accords internationaux traitant de ques-
tions régies par ce projet. Si le but recherché est l’unifor-
mité afin de garantir une prévisibilité maximale, la démar-

I. Commentaires généraux

De manière générale, le Danemark apprécie et accueille
avec satisfaction l’élaboration par la CNUDCI d’un projet
de Convention sur la cession de créances [à des fins de
financement] [dans le commerce international] (“le projet
de Convention”). Il estime en outre que, si cet instrument
est adopté par un nombre suffisant d’États, il pourrait
améliorer les possibilités d’obtention de crédits par la ces-
sion de créances.

II. Commentaires portant sur des points particuliers

Le Danemark souhaite formuler des Commentaires sur
les articles 1-3, 6 i, 24, 25-2, 26 et 36.

Champ d’application du chapitre V (article 1-3)

Pour indiquer l’importance des règles de droit interna-
tional privé, en ce qui concerne en particulier les questions
de priorité, il faudrait faire du chapitre V une partie inté-
grante du projet de Convention sans possibilité d’exclu-
sion (voir les documents A/CN.9/WG.II/WP.104, p. 37
et 38 et A/CN.9/466, par. 148).

“Située” (article 6 i)

À des fins de sécurité et de transparence, l’établissement
avec lequel le contrat a le lien le plus étroit devrait être
considéré comme le facteur de rattachement dans la défi-
nition du terme “située” à l’alinéa i de l’article 6 (voir A/
CN.9/466, par. 96, variante A et par. 25 à 30). Un tel
établissement est visible pour les tiers, alors que le lieu de
“l’administration centrale” ou le “centre des intérêts prin-
cipaux” n’est pas toujours évident et prévisible pour ces
mêmes tiers, qui doivent savoir quelle loi s’appliquera à
une cession future. Par ailleurs, quel que soit le facteur de
rattachement retenu, il doit être clairement expliqué dans
le commentaire sur le projet de Convention, de façon à en
faciliter la compréhension.

Changement du lieu de situation du cédant et de la loi
applicable à la priorité (article 24)

S’il est peu probable que le cédant change souvent de
lieu de situation, nous proposons néanmoins que la Com-
mission détermine si une disposition traitant ce point est
nécessaire (analogue, par exemple, à la règle de l’article 9
du Code de commerce uniforme des États-Unis).

Superprivilèges (article 25-2)

Le paragraphe 2 de l’article 25 du projet de Convention
porte sur les créances qui, en vertu du droit de l’insolva-
bilité interne d’un État, sont assorties de superprivilèges
(c’est-à-dire ont priorité sur celles d’un cessionnaire). En
vertu de l’article 24, les questions de priorité doivent être



374 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

che adoptée à l’article 36 pourrait ne pas être appropriée.
Par exemple, on ne pourrait savoir exactement dans quelle
mesure l’article 12 de la Convention de Rome traite les
matières régies par le projet de Convention, et, s’il le fait,
quel texte prévaudrait (la Convention de Rome contient
une disposition analogue). Dans un commentaire sur le
projet de Convention, il est déclaré que les conflits entre la
Convention de Rome et le projet de Convention sont mi-
nimes et que, selon l’avis qui prévaut, la Convention de
Rome ne traite pas des questions de priorité (A/CN.9/466,
par. 193). Toutefois, il convient de noter qu’il existe en
Europe une jurisprudence nationale qui semble partir du
principe que la Convention de Rome traite en fait de la loi
applicable aux questions de priorité. On peut certes arguer
que le projet de Convention prévaut, puisqu’il s’agit d’un
texte de droit matériel (A/CN.9/466, par. 194), mais cet
argument n’est peut-être pas entièrement correct dans la
mesure où, en ce qui concerne les questions de priorité, le

texte (chap. IV, sect. III, et chap. V, art. 30) est en fait,
dans une large mesure, un texte de droit international
privé.

En conséquence, pour réduire au minimum les incertitu-
des juridiques découlant d’accords internationaux contra-
dictoires, il pourrait être approprié de prévoir que le projet
de Convention prévaudra sur d’autres textes, à l’exception
de ceux qui sont énumérés dans une déclaration (A/CN.9/
466, par. 192) et, éventuellement, des textes traitant des
droits sur les créances nées de la vente ou de la location
d’aéronefs (A/CN.9/466, par. 83). Une autre solution pour-
rait être de prévoir que le projet de Convention ne prévau-
dra pas sur d’autres textes, à l’exception des textes énumé-
rés dans une déclaration. Si l’article 36 n’est pas modifié,
le commentaire sur le projet de Convention devrait donner
des explications sur les conflits avec les accords internatio-
naux existants.

3C’est le cas, par exemple, des conventions-cadres “Global Master
Repurchase Agreement” des associations Public Securities Association et
International Securities Market Association, “Master Agreement” de l’In-
ternational Swaps and Derivatives Association, “European Master Agree-
ment” de la Fédération bancaire européenne, “Convention-cadre de l’As-
sociation française des banques relative aux opérations de
pension-livrée”, “Convention-cadre de l’AFB relative aux opérations de
marchés à terme”, “Rahmenvertrag für echte Pensionsgeschäfte” et
“Rahmenvertrag für echte Finanztermingeschäfte” de l’Association ban-
caire allemande.

France

[Original: français]

Titre du projet de Convention

La France propose le titre “Convention sur la cession de
créances dans le commerce international’, qui est, selon
elle, davantage en harmonie avec le contenu très large du
texte.

Créances non contractuelles (article 2 a)

À l’alinéa a de l’article 2, il est fait référence au “droit
contractuel du cédant au paiement d’une somme d’argent”,
ce qui a pour effet d’exclure du champ d’application de la
Convention les créances extracontractuelles. La France
souhaite que les créances non contractuelles puissent être
comprises dans ledit champ, à tout le moins par l’aména-
gement d’un système optionnel.

Limitations concernant les créances autres que les
créances commerciales (article 5)

Le projet de Convention prévoit de donner effet à une
cession de créances même dans l’hypothèse où la conven-
tion conclue entre le cédant et le débiteur contient une
clause d’incessibilité (art. 11). Une telle disposition est
incompatible avec les mécanismes de compensation glo-
bale des créances et dettes réciproques sur lesquels repo-
sent toutes les conventions-cadres organisant les opéra-
tions conclues sur les marchés financiers3.

Le Groupe de travail des pratiques en matière de
contrats internationaux a écarté l’idée d’exclure les créan-
ces financières, définies comme les créances autres que
commerciales, du champ d’application du projet de
Convention au motif qu’une telle exclusion aurait par trop
réduit ce dernier. Une exclusion aussi large ne s’impose au
demeurant pas, puisque seules posent problème les créan-
ces qui sont incluses dans un mécanisme de compensation
et non toutes les créances financières en général.

Dès lors qu’il semble admis que les créances financières
resteront couvertes par le projet de Convention, il convient
pour le moins de trouver une solution pour que les clauses
d’incessibilité essentielles au bon fonctionnement des
conventions-cadres de compensation conservent leur effi-
cacité. En effet, l’usage de telles conventions est encou-
ragé par les banques centrales et les autorités de sur-
veillance bancaire en raison de leur impact positif sur la
gestion des risques bancaires.

Dans le document A/CN.9/466, deux solutions sont
proposées pour l’article 5, “Limitations concernant les
créances autres que les créances commerciales”: l’une pro-
posée par la délégation des États-Unis d’Amérique (la
variante A) et l’autre proposée par la délégation du Canada
(la variante B). La variante A vise à donner effet à la
cession entre le cédant et le cessionnaire mais à ne pas lui
donner effet dans les relations entre le cédant et le débi-
teur, sauf si ce dernier consent à la cession. La variante B
vise à interdire la cession lorsque le débiteur et le cédant
ont stipulé une clause d’incessibilité.

Dans son principe, la variante B est plus simple que la
variante A; elle évite notamment les complications qui
résulteraient de la distinction entre effet entre les parties et
effet à l’égard des tiers sur laquelle repose la variante A.
Au demeurant, l’une et l’autre variantes prévoient de s’ap-
pliquer aux cessions de “créances autres que des créances
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commerciales” et renvoient à la définition de ces dernières
qui est donnée dans l’article 6-1.

L’article 6-1 (qui est encore entre crochets dans le rap-
port du Groupe de travail) définit le terme “créance com-
merciale” comme toute créance née “d’un contrat initial de
vente ou de location de marchandises ou de fourniture de
services autres que de services financiers”. Or, comme ex-
pliqué plus haut, ce ne sont pas toutes les créances nées de
contrats de services financiers qui justifient un traitement
dérogatoire dans la Convention, mais uniquement celles de
ces créances qui sont régies par une convention de com-
pensation.

En conséquence, que l’on retienne la variante B ou la
variante A, il conviendrait donc d’aménager la définition
des termes “créance commerciale” de telle sorte que la
portée de l’exception introduite à l’article 5 soit réduite à
ce qui est nécessaire. On pourrait, par exemple, suggérer
que l’article 6-l soit rédigé comme suit:

“le terme “créance commerciale” désigne une créance
qui naît d’un contrat initial de vente ou de location de
marchandises ou de fourniture de services autres que de
services financiers lorsque ceux-ci sont fournis dans le
cadre d’une convention prévoyant la compensation de
l’ensemble des créances et des dettes réciproques des
parties.”

Des exemples de tels services financiers (pensions,
swaps, services de paiement, etc.) pourraient utilement être
donnés dans le Commentaire que le secrétariat de la
CNUDCI fera du texte du projet de Convention.

Définition de la localisation (article 6 i)

Le Gouvernement français approuve la définition du
lieu de situation du cédant qui est prévue à l’article 6 i.
Toutefois, il tient à faire observer que cette définition pose
problème si le mécanisme de cession de créances organisé
par le projet de Convention doit être utilisé pour refinancer
des succursales de banque. Il est en effet prévu de définir
le lieu de situation du cédant comme l’État dans lequel le
cédant, s’il a plus d’un établissement, a son administration
centrale. Le lieu de situation du cédant détermine, notam-
ment, le régime de priorité des droits du cessionnaire.

En pratique, la définition figurant à l’alinéa i de l’article 6
aboutirait à ce que, dans le cadre d’une cession de créances
entre, par exemple, la Banque de France (cessionnaire) et
une succursale à Paris d’une banque étrangère (cédant), le
lieu de situation du cédant soit l’État du siège, c’est-à-dire
l’État du siège de la banque étrangère. La cession de
créances serait donc soumise au droit de cet État en ce qui
concerne, notamment, le régime de priorité. Une telle situa-
tion serait tout à fait inacceptable pour la banque de
refinancement, qu’il s’agisse d’une banque centrale ou
d’un autre établissement de crédit.

Sauf à sérieusement entraver l’utilisation du projet de
Convention à des fins de refinancement interbancaire, un
régime particulier pour les succursales de banque doit être
trouvé. Un tel régime particulier serait d’autant plus justi-
fié que les succursales bancaires sont soumises aux mêmes
obligations, d’agrément notamment, que les banques cons-
tituées sous forme de personnes morales de droit local,
sous réserve des aménagements particuliers résultant du

“passeport européen”. De même, si la surveillance pruden-
tielle des banques peut rester de la compétence des auto-
rités du pays du siège, la responsabilité de la fourniture de
liquidités (à savoir le refinancement) appartient toujours,
même dans le cadre européen, aux autorités du pays d’ac-
cueil (voir l’article 14-2 de la directive no 89/646 de la
CEE, dite deuxième directive de coordination des législa-
tions bancaires).

Un tel régime particulier pourrait consister à faire passer
les succursales de banque dans la même catégorie que le
débiteur, pour lequel l’établissement pertinent est celui
“qui a la relation la plus étroite avec le contrat initial”
(alinéa iii).

Conflits de priorités entre des cessionnaires concurrents
(articles 1-4, 24 et 40)

Il sera très difficile de faire fonctionner un instrument
dans lequel coexistent plusieurs systèmes parallèles pour
fixer les priorités entre cessionnaires concurrents. Par
exemple, si une cession a la priorité selon la loi d’un État
A ayant opté pour les sections I et II de l’annexe (enregis-
trement), et une autre cession a priorité selon la loi de
l’État B du lieu de situation du cédant ayant opté pour les
règles de priorité de la section III de l’annexe (date du
contrat de cession), le conflit dont sera saisi le tribunal de
l’État A sera-t-il réglé conformément aux sections I et II
ou à la section III de l’annexe?

Il semble évident qu’un tribunal d’un État où est situé le
cédant et qui est un État contractant doit appliquer les
critères du paragraphe 1 a de l’article premier pour déter-
miner si le projet de Convention, y compris l’article 24,
s’applique. Mais le texte du projet de Convention n’est pas
suffisamment clair à cet égard. L’article 40, relatif à l’ap-
plication de l’annexe, se contente d’indiquer que “Un État
contractant peut... déclarer qu’il sera [lié soit par les sec-
tions I et II, soit par la section III de l’annexe à la présente
Convention]”. Le paragraphe 2 de l’article 40 précise
qu’aux fins de l’article 24 (qui détermine la loi applicable
aux droits concurrents d’autres parties) la loi d’un État
contractant qui a fait une déclaration en application des
dispositions précitées est l’ensemble des règles énoncées
soit à la section I de l’annexe, soit à la section III. Quant
à l’article 1-4, il énonce que l’annexe s’applique dans un
État contractant qui a fait une déclaration au titre de l’ar-
ticle 40. Il est donc proposé d’amender cet article comme
suit: “L’annexe de la Convention s’applique aux cessions
visées dans une déclaration faite au titre de l’article 40 par
l’État contractant dans lequel est situé le cédant.”

Protection du consommateur (articles 17 à 23)

Les dispositions de la section II du chapitre IV du projet
de Convention, à l’exception des articles 21 et 23, sont
insuffisamment protectrices des droits des débiteurs
consommateurs. Le Groupe de travail a décidé de ne pas
exclure du champ du projet de Convention les cessions sur
des consommateurs, sauf si elles sont effectuées à des fins de
consommation. Il est donc essentiel que la situation du
consommateur, dont la créance sur une banque résulte d’un
prêt mobilier ou immobilier ou d’un découvert en compte ou
de l’utilisation d’une carte de crédit, ne soit pas affectée par
l’instrument en préparation. À cet égard, les arguments
développés au paragraphe 58 du document A/CN.9/WG.II/
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WP.106 valent non seulement pour les articles 21 et 23, mais
pour tous ceux de cette section. En effet, en France, comme
dans de nombreux autres pays, la loi nationale protège les
consommateurs dans les situations visées par la Convention,
et la plupart de ces dispositions sont impératives.

Généralement, les consommateurs, en tant que débiteurs
protégés par la loi, ne peuvent consentir à renoncer par
contrat aux dispositions d’ordre public (par exemple, à
celles contenues en France dans la loi no 78-23 du 10 jan-
vier 1978 sur le crédit à la consommation). En outre, le
consommateur est protégé contre les clauses abusives que
le professionnel pourrait être amené à lui proposer par une
Directive communautaire (no 93/13 du 5 avril 1993) et la
loi française (article L 132-1 du Code de la consommation
et annexe comprenant les clauses jugées abusives; et re-
commandations de la Commission des clauses abusives,
notamment celle relative aux clauses de consentement im-
plicite et la recommandation de synthèse). En outre, l’ar-
ticle 19, qui prévoit que lorsqu’il a reçu notification de la
cession le débiteur doit seulement effectuer le paiement au
cessionnaire, ne devrait pas s’appliquer à des débiteurs
consommateurs. La loi no 88-1201 du 23 décembre 1988
sur les fonds communs de créances prévoit que l’établisse-
ment cédant demeure tenu, outre d’une obligation de
garantie, de recouvrer les créances cédées (art. 36) ou d’en
confier le recouvrement obligatoirement à un autre établis-
sement de crédit français ou à la Caisse des dépôts et
consignations en avisant le débiteur.

Par conséquent, la France demande que l’ensemble des
articles de cette section II du chapitre IV concernant le
débiteur soient “sans préjudice des lois de l’État dans le-
quel est situé le débiteur concernant la protection de celui-
ci dans les transactions à des fins personnelles, familiales
ou domestiques”.

Articulation avec le projet d’Unidroit concernant
les garanties sur les biens d’équipement mobiles
(article 36)

En ce qui concerne les rapports entre le projet de
Convention de la CNUDCI et le projet de Convention
d’Unidroit, il y a lieu d’observer que les dispositions de
l’article 36, qui semble mettre en œuvre le principe “lex
specialis derogat legi generali”, ne semblent pas de nature
à régler le conflit potentiel entre les deux instruments dans
le cas où le chapitre sur les cessions de garanties serait
maintenu dans le projet de Convention d’Unidroit.

Le chapitre IX du projet d’Unidroit traite en effet des
cessions de garanties internationales, alors qu’une sûreté est
généralement considérée dans la plupart des systèmes juri-
diques comme un accessoire de la créance garantie. Dans le
système du projet de Convention d’Unidroit, c’est la
créance qui constitue l’accessoire de la sûreté. La démarche
de la CNUDCI est totalement différente [en vertu de l’ar-
ticle 12, la sûreté suit l’obligation garantie]. Le projet de
Convention de la CNUDCI traite des cessions de créances
internationales et des cessions internationales de créances.

La France rappelle que cette question doit être examinée
lors de la prochaine session conjointe d’Unidroit et de
l’OACI (Rome, 20-31 mars 2000) chargée d’élaborer un
projet de Convention sur les garanties portant sur le matériel
d’équipement mobile et qu’un document de travail sur ce
sujet préparé par la délégation française qui présente diffé-
rentes options y sera discuté. Il lui semble donc préférable
d’attendre les résultats des discussions en cours à Unidroit
avant de se prononcer définitivement sur cette question
dans le cadre de la CNUDCI, d’autant que l’existence même
du chapitre du projet de Convention d’Unidroit sur les
cessions de garanties est encore contestée.

Lituanie

[Original: anglais]

Titre du projet de Convention

Le titre du projet de Convention devrait être “Conven-
tion sur la cession de créances dans le commerce interna-
tional”.

Exclusion des cessions à des fins de consommation
(article 4-1a)

Il serait plus précis de dire à l’alinéa 1 a de l’article 4
que le projet de Convention ne s’applique pas lorsque la
créance née du contrat-consommateur est transférée à un
consommateur.

Traitement des créances autres que les créances
commerciales (article 5)

La variante B de l’article 5 serait préférable.

Autonomie des parties (article 7)

Le champ d’application de l’article 7 est incertain. Nous
estimons que la limitation du principe de l’autonomie des

parties ne devrait s’appliquer qu’aux dispositions impéra-
tives du projet de Convention. Par exemple, l’article 13
devrait, étant donné son contenu, être considéré comme
une norme impérative. En conséquence, les parties ne de-
vraient pas être autorisées à l’écarter. Le projet de Conven-
tion contient d’autres dispositions de caractère impératif
auxquelles les parties ne devraient pas être autorisées à
déroger. Il pourrait en effet perdre tout son sens si les
parties peuvent introduire des règles différentes de celles
des dispositions impératives. Il faudrait donc prévoir à
l’article 7 une réserve permettant aux parties d’établir par
convention d’autres droits et obligations, sauf dans les cas
où le projet de Convention détermine les droits et obliga-
tions des parties par une norme impérative.

Date de la cession (article 10)

L’article 10 du projet de Convention renvoie à la date
de la conclusion du contrat de cession. Toutefois, la date
à laquelle un contrat est réputé être conclu est définie de
manière différente dans la législation interne de divers
États. Il serait par conséquent préférable de déterminer,
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dans le projet de Convention, la date à laquelle un contrat
de cession est réputé être conclu.

Limitations contractuelles à la cession (article 11)

Le paragraphe 1 de l’article 11 est incompatible avec les
principes fondamentaux du droit des contrats. Lorsque les
parties conviennent que le créancier ne cédera pas la
créance, une telle convention lie les parties. Une déroga-
tion à ce principe n’est possible que dans des contrats par-
ticuliers, comme le contrat d’affacturage. Toutefois, il ne
faudrait pas en faire une règle générale applicable à tous
les contrats. Le paragraphe 1 de l’article 11 ne tient pas
compte de l’intérêt tout à fait raisonnable et légitime d’un
débiteur de traiter avec un créancier particulier.

Principe de la protection du débiteur (article 17)

Il serait utile de prévoir, à l’article 17, l’indemnisation
du débiteur pour toutes dépenses encourues en raison de
toute modification des instructions de paiement.

Conflits de priorité (article 24)

Il n’est pas certain que l’article 24 soit nécessaire. Le
projet de Convention a pour objet d’unifier le droit maté-
riel et non le droit international privé. Par conséquent, on
voit mal pourquoi il est nécessaire de réglementer les
questions relatives à la loi applicable. Les questions de

droit international privé peuvent être réglées dans le cadre
de la Conférence de La Haye de droit international privé.

Exceptions relatives à l’ordre public (article 25)

L’article 25 limite considérablement la possibilité d’ap-
pliquer la loi du for. Nous estimons que le projet de
Convention devrait autoriser le for à écarter une disposi-
tion de la loi applicable si cette disposition est manifeste-
ment contraire non seulement à l’ordre public de l’État du
for, mais également aux normes obligatoires de la loi de
cet État.

Dispositions de droit international privé (chapitre V)

Nous pensons que le chapitre V devrait être supprimé et
que les questions relatives à la loi applicable devraient être
réglées par une autre convention, puisque le projet de
Convention vise à unifier le droit matériel mais non le
droit international privé et que, en tout état de cause, les
États peuvent, en vertu de l’article 37, déclarer qu’ils ne
sont pas liés par le chapitre V.

Exclusion des créances souveraines (article 39)

L’article 39 ainsi que d’autres offrent aux États de nom-
breuses possibilités de déroger à l’application d’un ou de
plusieurs articles du projet de Convention. Une possibilité
de dérogation aussi large pourrait réduire l’effet du texte.

Pérou

[Original: espagnol]

Titre du projet de Convention

Le titre le plus approprié est: “Convention sur la cession
de créances dans le commerce international”.

Champ d’application (articles 1er et 5)

Compte tenu de l’article 5, l’article premier, qui établit
le champ d’application, devrait préciser que le projet de
Convention s’appliquera uniquement aux créances com-
merciales ou, plus précisément, aux créances nées d’opé-
rations commerciales internationales.

“Créance future” (article 6 b)

À l’article 6, les termes “créance future” devraient figu-
rer dans un alinéa séparé de la même manière que les
autres termes définis dans cet article.

“Située” (article 6 i)

Il faudrait préciser à l’alinéa i de l’article 6 que cet
alinéa fait référence au domicile des personnes participant
à la cession. Dans certains articles, par exemple les ar-
ticles 23, 24, 25 et 30, référence est faite au lieu de situa-
tion. Il faudrait préciser qu’il s’agit du “domicile”.

“Fractions de créances” (article 9)

L’article 9 mentionne les “fractions” de créances. Ce
terme devrait être défini à l’article 6.

Prescriptions de forme concernant la création de sûretés
garantissant des créances (article 12-5)

Il conviendrait de clarifier le paragraphe 5 de l’article
12, car ce dernier donne l’impression que les dispositions
du projet de Convention prévaudront sur celles du droit
interne. Au Pérou, par exemple, les hypothèques et les
privilèges sans dépossession ou les remises juridiques doi-
vent être portés sur un registre public, ce qui exige l’ac-
complissement d’un certain nombre de formalités.

Exceptions et droits à compensation du débiteur
(article 20)

Le paragraphe 3 renvoie [dans la version espagnole] à
l’article 10, alors qu’il devrait renvoyer à l’article 11.

Modification du contrat initial (article 22)

Le paragraphe 1 n’est pas clair. Il semble qu’il y ait eu
une erreur de rédaction, puisque ce paragraphe dispose
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qu’une convention conclue avant notification de la cession
produit effet, ce qui ne devrait pas être le cas. L’alinéa b
du paragraphe 2 fait référence à un cessionnaire “raisonna-
ble”, mais il serait plus approprié de parler d’un cession-
naire “diligent”.

Loi applicable aux droits et obligations du cédant
et du cessionnaire (article 28)

La disposition figurant au paragraphe 2 de l’article 28
s’écarte de la règle de droit international privé correspon-
dante figurant dans le Code civil péruvien. Selon cette

dernière, si les parties ne choisissent pas la loi applicable,
c’est la loi du lieu d’exécution du contrat qui s’applique
ou, si le contrat doit être exécuté dans différents pays, la
loi applicable est celle qui régit l’obligation principale ou,
si elle ne peut être déterminée, la loi du lieu où le contrat
a été conclu. Ce commentaire vaut également pour les ar-
ticles 29 et 30, sauf en ce qui concerne les créanciers du
cédant et l’administrateur de l’insolvabilité, dont les droits
et obligations sont régis par un régime juridique séparé. Ce
commentaire et celui qui concerne l’article 12-5 sont com-
pensés par les articles 37 et 38 en vertu desquels un État
peut déclarer, de son propre chef, qu’il ne sera pas lié par
ces dispositions.

République de Corée

[Original: anglais]

I. Commentaires généraux

La Corée estime qu’une convention internationale visant
à améliorer la cessibilité des créances dans les opérations
internationales améliorera le commerce et les financements
internationaux en réduisant le coût du crédit. La Corée
appuie donc le projet de Convention qu’examine actuelle-
ment la Commission des Nations Unies pour le droit com-
mercial international, à condition que ce projet permette
bien d’améliorer la cessibilité des créances et protège dû-
ment les droits des parties concernées par la cession. La
Corée reconnaît certes l’objectif économique du projet de
Convention, mais elle note également que les règles relati-
ves aux cessions de créances ont des implications sociales et
politiques qui méritent d’être sérieusement examinées. Elle
souhaite en outre insister sur le fait que certaines règles
internes concernant la cession de créances font partie inté-
grante du système juridique national, qui ne saurait être
bouleversé. Outre ces observations générales, la Corée sou-
haite faire des commentaires sur certains points particuliers.

II. Commentaires portant sur des points particuliers

Titre, préambule et définition du financement par
cession de créances à l’article 6 c

La Corée ne juge pas nécessaire de limiter le champ
d’application du projet de Convention aux cessions de
créances à des fins de financement. Elle estime que le texte
devrait s’appliquer de manière générale à la cession de
créances dans le commerce international. Le titre devrait
donc traduire cette idée, et les termes “à des fins de finan-
cement” devraient être remplacés par les termes “dans le
commerce international”. Il faudrait modifier en consé-
quence le libellé du préambule. Partant, la Corée ne juge
pas nécessaire de définir le financement par cession de
créances dans le projet de Convention.

Champ d’application du chapitre V (article 1-3)

La Corée estime que le champ d’application du cha-
pitre V devrait correspondre à celui du projet de Conven-
tion. Ce chapitre devrait donc s’appliquer aux “cessions de
créances internationales et aux cessions internationales de
créances telles que définies au chapitre premier”.

Pratiques concernant la cession de créances financières
(article 5) et pratiques concernant la cession de
créances nées de la vente ou de la location
d’aéronefs ou de matériels d’équipement
mobiles de même type (article 36)

Il est inapproprié d’appliquer le projet de Convention
à certaines opérations financières qui ne sont pas, techni-
quement, des cessions de créances mais visent à fournir
un crédit (par exemple, les conventions de rachat et les
opérations de swap). Appliquer le projet de Convention à
ces types de créances ne fera que perturber les pratiques
établies et créer la confusion. Ces opérations devraient
donc être entièrement exclues du champ d’application du
projet.

Le projet de Convention ne devrait pas inclure de règle
faisant explicitement référence à la cession de créances
nées de la vente ou de la location d’aéronefs ou de maté-
riels d’équipement mobiles de même type, visée par
l’avant-projet de Convention actuellement élaboré dans le
cadre d’Unidroit. Selon la Corée, la relation entre ces deux
conventions devrait être décidée conformément aux règles
de droit international. Toute disposition sur la relation
entre ces textes qui est compatible avec les règles de droit
international serait superflue, alors qu’une disposition qui
ne serait pas compatible avec de telles règles ne ferait que
créer un conflit.

“Située” (article 6 i)

La définition du lieu de situation devrait être claire. Le
terme employé devrait également désigner un lieu tel que
celui où l’opération pertinente est effectivement convenue
et effectuée. Partant, la Corée n’accepte pas l’établisse-
ment comme lieu de situation. Si le cédant ou le cession-
naire ont plus d’un établissement, elle propose que l’éta-
blissement soit celui qui a la relation la plus étroite avec le
contrat initial. Elle propose par ailleurs que le lieu de l’ad-
ministration centrale soit réputé être ce lieu en l’absence
de preuve du contraire. Cette proposition permettrait de
déterminer clairement le lieu de situation et d’englober
tout un éventail de cas exceptionnels où les opérations sont
convenues localement dans une succursale, comme cela
est souvent le cas dans les opérations bancaires.
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Application de l’annexe du projet de Convention
(article 40)

La Corée préfère une application de l’annexe conformé-
ment à la deuxième proposition entre crochets figurant à
l’article 40, puisque cette proposition permet de mieux
préciser les différentes options offertes aux États.

Autres exclusions et effets des déclarations
(articles 39, 41-5, 43-3 et 45-3)

La Corée appuie résolument l’adoption de l’article 39,
qui permet aux États d’exclure d’autres pratiques de l’appli-

cation du projet de Convention. Les systèmes financiers des
États en sont à des stades de développement extrêmement
différents. Certaines pratiques financières varient aussi con-
sidérablement d’un État à l’autre. En outre, le développe-
ment rapide du secteur financier peut rendre l’application
du projet de Convention à certains types de cessions de
créances inappropriée. Par conséquent, un État peut juger
inévitable d’exclure certaines pratiques, ce qui montre que
le filet de protection que constitue l’article 39 est essentiel.
En ce qui concerne l’effet des déclarations, la Corée sou-
haite adopter toutes les dispositions figurant entre crochets
aux articles 41, 43 et 44 de l’annexe 1 du document
A/CN.9/466 en plus des autres dispositions de ces articles.

République tchèque

[Original: anglais]

I. Commentaires généraux

Nous apprécions hautement toutes les activités et tous
les travaux de la CNUDCI visant à accroître la dispo-
nibilité de crédits moins onéreux par la cession de
créances dans le commerce international. Dans notre
pays, la réglementation des cessions de créances est très
générale. Toutefois, elle diffère du projet de Convention
par certains aspects.

Notre plus grande préoccupation concerne les articles
11 et 12. En vertu de la loi tchèque, il est impossible de
céder une créance en contravention d’une convention entre
le cédant et le débiteur. Une telle cession est nulle et non
avenue. Le même problème se pose pour la variante A de
l’article 5.

En outre, les articles 15 et 17, qui laissent la notification
de la cession au débiteur à la discrétion du cédant ou du
cessionnaire, nous posent un problème. En effet, en vertu
de la loi tchèque, le cédant est tenu de notifier prompte-
ment la cession au débiteur. L’article 21 nous pose égale-
ment un problème, car il autorise la renonciation aux ex-
ceptions et droits à compensation futurs, alors que dans
notre droit interne une telle renonciation est nulle et non
avenue.

II. Commentaires portant sur des dispositions
particulières

Titre et préambule

Nous n’avons pas de préférence particulière concernant
le titre et le préambule. Nous n’avons pas d’objection à la
suppression de l’alinéa c de l’article 6, aussi longtemps
que le préambule contient une liste indicative des pratiques
visées par le projet de Convention.

Champ d’application du chapitre V (article 1-3)

Nous approuvons le maintien du paragraphe 3 de l’ar-
ticle premier.

Exclusion ou traitement particulier de certaines
pratiques (article 5)

Nous appuyons l’exclusion des pratiques relatives à la
cession de créances financières du champ d’application des
articles 11 et 12, comme il est proposé au paragraphe 71 du
document A/CN.9/466. Pour l’article 5, nous préférerions la
variante B pour les raisons susmentionnées.

“Située” (article 6 i)

Nous approuvons la définition de ce terme telle qu’elle
figure au paragraphe 96 du document A/CN.9/466. Nous
pourrions également accepter la proposition formulée au
paragraphe 99 concernant les succursales de prestataires
de services financiers.

Application de l’annexe (article 40)

En ce qui concerne l’article 40, nous préférons le se-
cond libellé entre crochets.

Incidences des déclarations sur les tiers (article 41-5)

Nous approuvons le libellé proposé entre crochets.

III. Conclusion

En conclusion, nous souhaitons déclarer qu’en raison
des divergences entre notre système juridique national et le
projet de Convention susmentionné, la République tchèque
ne peut, à ce stade, adopter le texte proposé, car il lui
faudrait modifier pour cela son code civil ou commercial.
Pour l’heure, l’harmonisation de notre droit avec celui de
l’Union européenne est pour nous prioritaire.

Nous reconnaissons certes l’importance concrète des
pratiques que vise le projet de Convention, mais nous no-
tons que ces pratiques sont relativement nouvelles en Ré-
publique tchèque (elles ne se sont développées qu’au cours
des huit dernières années) et ne concernent qu’une petite
partie du marché (bien qu’une des raisons de cette situa-
tion soit l’insuffisance de la législation). C’est pourquoi le
projet de Convention nous intéresse beaucoup, et nous es-
pérons avoir la possibilité de l’adopter ultérieurement.
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ÉTATS

Suisse

[Original: anglais]

I. Commentaires généraux

Nous avons l’honneur de nous reporter à la note du
Secrétaire général de l’Organisation des Nations Unies
(29 novembre 1999) relative au projet de Convention sur
la cession de créances. Nous félicitant de l’occasion qui
nous est donnée de faire part de nos commentaires sur ce
projet, nous notons avec satisfaction que le Groupe de tra-
vail des pratiques en matière de contrats internationaux de
la CNUDCI a accompli un travail impressionnant. En par-
ticulier, on peut espérer que le projet de Convention élimi-
nera les obstacles aux opérations internationales de finan-
cement par cession de créances et facilitera ainsi ces
opérations. Les premières réactions du marché au projet de
Convention ont été positives, ce qui indique que les règles
uniformes répondent à des besoins pratiques.

Nous constatons aussi que le projet de Convention traite
de façon exhaustive de tous les aspects de la cession inter-
nationale de créances. Cependant, l’absence de règle de
forme concernant la cession pourrait avoir un sérieux effet
fragilisant sur les pratiques commerciales internationales.
Nous savons que la question a été longuement examinée,
sans que le Groupe de travail ait pu parvenir à un compro-
mis. Néanmoins, étant donné l’importance relative de la
question, nous attendons avec intérêt toute proposition à

son sujet, y compris des propositions offrant plusieurs op-
tions aux États contractants (ces options allant de l’absence
de conditions de forme à des exigences de forme écrite).

Nous limiterons nos Commentaires aux questions qui
restent à régler à la session de la Commission et dont le
Secrétaire général a dressé la liste dans la note susmention-
née.

Titre/Préambule

S’agissant du titre, de bons arguments militent en faveur
des trois options, mais aucune d’elles n’est sans faille. Il
est essentiel de retenir un titre qui reflète le large champ
d’application du projet de Convention à la cession de
créances dans le commerce international. Ce titre ne de-
vrait pas donner l’impression que d’importantes pratiques
en sont exclues. Nous préférerions donc un titre qui évite
de faire penser que le champ d’application du projet de
Convention est limité à la cession de créances aux seules
fins de financement, un titre qui se lirait: “Convention sur
la cession de créances”.

Il est au demeurant souhaitable d’appeler l’attention sur
l’un des objectifs les plus importants du projet de Conven-
tion, qui est de faciliter le crédit par mobilisation de créan-
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ces. L’endroit qui convient à cette fin est le préambule, et
peut-être aussi le commentaire relatif au projet de
Convention. Nous préférons donc maintenir les références
au financement par cession de créances dans le préambule,
y compris les exemples de pratiques correspondantes qui
figurent dans le troisième alinéa. De plus, un texte relatif
à cet important aspect du projet pourrait être ajouté dans le
commentaire.

Le terme “financement par cession de créances” n’appa-
raît plus dans les parties normatives de la Convention,
c’est-à-dire ailleurs que dans le préambule. Il conviendrait
donc de supprimer la définition de ce terme à l’article 6 c.

Champ d’application du chapitre V
(article premier, par. 3)

La nécessité et le champ d’application du chapitre V sur
le droit international privé ont fait l’objet d’un débat très
controversé. Cependant, une majorité de délégations s’est
déclarée favorable à l’idée d’inclure ces règles dans le
projet de Convention en raison de l’absence, dans de nom-
breux systèmes juridiques, de règles de droit international
privé relatives aux cessions. Il s’ensuit obligatoirement
que le chapitre V doit s’appliquer, que le cédant ou le
débiteur soit situé ou non dans un État contractant. Il serait
en effet difficile de justifier le maintien de ce chapitre
exclusivement pour combler des lacunes, en application du
paragraphe 2 de l’article 8.

Pour ces raisons, nous souhaiterions, en principe, que
les crochets qui entourent le paragraphe 3 de l’article pre-
mier soient supprimés. Néanmoins, il conviendrait de tenir
compte de la nature quelque peu distincte du chapitre V,
qui est en réalité une convention dans le projet de Conven-
tion. Pour le chapitre V, un mécanisme d’option positive
rendrait mieux compte de la situation que le mécanisme
d’option négative prévu au paragraphe 3 de l’article pre-
mier et à l’article 37.

Créances financières (article 5)

Il est essentiel de répondre aux besoins spécifiques de
l’ensemble des services financiers en matière de cessions
dans la pratique bancaire internationale. La question est de
savoir s’il conviendrait d’exclure entièrement les pratiques
bancaires du champ d’application du projet de Convention
ou de prévoir des règles spécifiques. Alors qu’au début des
travaux du Groupe de travail le projet de Convention était
censé porter principalement sur les créances commerciales,
nous nous trouvons maintenant devant un texte qui est
susceptible de régir tous les types d’opérations commer-
ciales et qui répond dans une large mesure aux intérêts de
l’ensemble des services financiers. Il y aurait donc lieu
d’inclure une série spécifique de règles inspirées de l’arti-
cle 5 dans la mesure où, dans la pratique bancaire, les
cessions diffèrent des cessions de créances commerciales.
Dans un souci de cohérence, les exceptions aux règles
générales devraient être aussi limitées que possible, et clai-
res. La variante B paraît mieux répondre à ces critères. La
variante A, assez peu claire dans ses termes, pourrait don-
ner lieu à un plus grand nombre de problèmes d’interpré-
tation que la variante B, même si elle prévoit moins d’ex-

ceptions que cette dernière aux règles du projet de
Convention. Tout en nous déclarant favorable à l’article 5
en général et à la variante B en particulier, nous jugeons
préférable de donner une définition positive des créances
non commerciales, et pas seulement négative comme celle
qui figure à l’alinéa l de l’article 6. Nous sommes cons-
cients du fait qu’il est difficile de rédiger une définition
suffisamment large pour englober non seulement les pra-
tiques actuelles, mais aussi celles qui sont à venir. De ce
fait, nous pensons que la question mérite d’être approfon-
die par la Commission.

Définition du terme “situé” (article 6, i)

La définition du facteur de rattachement “lieu de situa-
tion” (“location”) a suscité de grandes divergences de vues
et un débat sans fin entre les délégations. Cela semble
indiquer qu’aucune solution n’est parfaite. Toutefois, un
certain nombre d’éléments se sont dégagés, qui devraient
permettre à la Commission de parvenir à un consensus.
L’un d’eux est la nécessité d’utiliser des critères objectifs
pour déterminer le lieu de situation aux fins de la priorité.
Dans les systèmes juridiques qui, pour fonctionner effica-
cement, exigent qu’une publicité soit faite par voie d’en-
registrement, il faut que les tiers puissent déterminer faci-
lement le lieu où ils doivent présenter une demande ou
faire des recherches. Un autre élément est la souplesse à
prévoir pour déterminer le lieu où est situé le débiteur aux
fins d’application du projet de Convention. Un autre élé-
ment encore est la nécessité de ne pas s’écarter plus que
nécessaire des autres textes uniformes.

L’alinéa i de l’article 6 répond à la plupart de ces exi-
gences et constitue donc une bonne base pour poursuivre
le débat. Cependant, nous avons des doutes quant aux rè-
gles spéciales qui permettraient de définir le lieu de situa-
tion des succursales bancaires. Premièrement, il n’est pas
évident que de telles règles soient nécessaires. En second
lieu, en tout cas, toute règle spéciale doit respecter les
principes ci-dessus, en particulier le fait qu’aux fins des
dispositions du projet de Convention relatives à la priorité
toute définition du lieu de situation doit être établie à partir
d’un critère objectif. Une définition qui repose sur une
inscription dans les livres d’une banque ne répond pas à ce
critère.

Produit (article 26)

Au sujet de l’article 26 sur les règles relatives au pro-
duit, nous souscrivons à l’idée que le projet de Convention
doit régler la question du produit, car il s’agit d’un concept
rationnel sur le plan commercial. Cependant, les ar-
ticles 24 et 26, sous leur forme actuelle, pourraient entraî-
ner confusion et incertitude. En particulier, il faudrait
clarifier le rapport entre l’alinéa b de l’article 24 et l’ar-
ticle 26. L’alinéa b de l’article 24 traite la question du
produit et celle de la priorité de droits sur le produit au
moyen d’une règle de conflit de loi, en soumettant “l’exis-
tence et l’étendue des droits... sur le produit..., et la prio-
rité... sur ce produit” à la loi de l’État dans lequel est situé
le cédant. L’article 26, à première vue, traite les mêmes
questions au moyen d’une règle de droit matériel. En effet,
l’article 26 établit une règle uniforme relative à une ques-
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tion qui, aux termes de l’alinéa b de l’article 24, est laissée
à la loi nationale de l’État où est situé le cédant. Ainsi, ces
règles abordent la même question d’une manière conflic-
tuelle et, par conséquent, doivent être clarifiées. L’un des
moyens d’y parvenir consisterait à faire relever l’existence
et l’étendue des droits sur le produit de la loi de l’État dans
lequel est situé le cédant, tout en exigeant que l’État en
question reconnaisse les droits sur le produit au moins
comme le prévoit l’article 26, autrement dit qu’il considère
cet article comme une règle minimale. De cette manière, il
ne serait pas porté atteinte aux systèmes juridiques qui
reconnaissent avec plus de libéralité les droits sur le
produit.

De plus, même si le concept de produit est rationnel du
point de vue de la pratique commerciale, nous suggérons
vivement d’éviter le terme “produit”. Ce terme est tiré à
l’évidence des systèmes de common law. En tant que prin-
cipe, il ne faudrait jamais utiliser dans une loi uniforme
une terminologie dont le sens est dépourvu d’ambiguïté
dans un système juridique donné parce que les utilisateurs
relevant de ce système ne se préoccupent normalement pas
du caractère uniforme de la règle, alors que ceux qui dé-
pendent d’autres systèmes pourraient avoir des difficultés
à la comprendre. Le terme “produit” pourrait être rem-
placé, par exemple, par les termes “paiement” ou “rempla-
cement”.

Tunisie

[Original: arabe]

Titre

Comme l’indique son champ d’application, le projet de
Convention régit la cession par vente (à des fins de finan-
cement, pour obtenir une contrepartie) et la cession à titre
de garantie (pour obtenir un crédit). Le titre dans lequel il
est fait référence au “financement” ne reflète pas bien le
champ d’application du projet de Convention, puisqu’il ne
fait état que de la cession aux fins de financement (de
contrepartie). Par conséquent, le titre “Cession de créances
dans le commerce international” serait préférable, en par-
ticulier parce qu’il donne une indication complète du
champ d’application et des objectifs du projet de Conven-
tion. Il serait souhaitable de l’adopter et d’en exclure toute
référence au financement par cession de créances. À noter,
toutefois, qu’au cas où la référence au financement serait
retenue il serait préférable de modifier le titre anglais
comme suit: “Assignment of Receivables for Financing
Purposes”. Cette formulation serait plus satisfaisante et
plus proche du titre français (“Cession de créances à des
fins de financement”).

Préambule

Au deuxième alinéa, il serait souhaitable de remplacer
les mots “les incertitudes” par les mots “le manque de
clarté”. Au troisième alinéa, deux expressions ont été pro-
posées, l’une se rapportant à la “cession de créances” et
l’autre au “financement par cession de créances”. La pre-
mière serait préférable parce qu’il s’agit d’une cession de
créances visant à obtenir aussi bien une contrepartie qu’un
crédit. Au cinquième alinéa, il conviendrait de remplacer
les termes “à des taux plus favorables” par les termes “à
des coûts plus favorables” et d’éviter la répétition causée
par les termes “facilitate” et “affordable” de la version
anglaise (ne s’applique qu’à la version arabe). La modifi-
cation proposée préciserait le sens de cet alinéa.

Champ d’application (articles 1er, 2 et 3)

Au paragraphe 2, il conviendrait de remplacer dans la
version anglaise le mot “unless” par le mot “if” dans le

membre de phrase “unless the debtor is located”. Au pa-
ragraphe 4, il semble que l’article auquel il est fait réfé-
rence ne soit pas le bon. Il s’agit de l’article 40 et non de
l’article 36.

Les articles 2 et 3 contiennent des définitions, le pre-
mier, de la cession de créances et, le second, de l’interna-
tionalité. Ils sont sans rapport avec le champ d’application.
Il serait donc souhaitable de les insérer dans l’article 6, qui
est consacré aux définitions. L’alinéa a de l’article 2 de-
vrait être simplifié comme suit: “La création de droits sur
des créances à titre de garantie d’une dette ou d’une autre
obligation est considérée comme une cession.”

Définitions (article 6)

À l’alinéa e, conformément à l’évolution récente des
législations qui autorisent l’utilisation des moyens de com-
munication modernes, il serait bon de remplacer les termes
“une communication par écrit” par les termes “des infor-
mations par écrit susceptibles d’être retrouvées”. L’alinéa
j de la version anglaise devrait être modifié comme suit:
“Law” means the law in force in a State, with the excep-
tion of the rules of private international law.”. Le terme
“loi” désigne la loi en vigueur dans un État, à l’exclusion
des règles de droit international privé.

Date de la cession (article 10)

Il conviendrait de remplacer dans la version anglaise les
termes “at the time of the conclusion of the contract of
assignment” par les termes “on the date of the conclusion
of the contract of assignment”.

Garanties dues par le cédant (article 14)

Il y aurait lieu de modifier le paragraphe 2 comme suit:
“Sauf convention contraire entre le cédant et le cession-
naire, le cédant ne peut pas se porter garant quant au paie-
ment libératoire du débiteur ou à ses moyens financiers
d’effectuer le paiement.”
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Ordre public (article 25)

Au paragraphe 1, il conviendrait de remplacer dans la
version anglaise les termes “the public policy of the forum
State” par les termes “the public order of the forum
State”. À noter que les termes “ordre public” sont utilisés
dans la version française.

Loi applicable aux droits et obligations du cédant
et du cessionnaire (article 28)

Le paragraphe 3 devrait être modifié comme suit: “Si la
cession ne se rattache qu’à un seul État, le choix par le
cédant et le cessionnaire de la loi d’un autre État ne porte
pas atteinte à l’application de la loi de l’État auquel la
cession se rattache, lorsque les règles de sa juridiction [ne
permettent pas de convenir du choix de la loi applicable]
[ne permettent pas d’exclure l’application de sa loi par
convention entre les parties].”

Loi applicable à la priorité (article 30)

Cet article, qui reprend, dans sa forme et son contenu,
les dispositions des articles 24 et 25, devrait être supprimé.

Application de l’annexe (article 40)

Une erreur semble s’être glissée dans la version arabe de
cet article. Une référence devrait y être faite aux sections
I et II ou à la section III de l’annexe, et non au projet de
Convention. Aligner cette version sur la version anglaise
où figurent les termes “of this annex” avant les termes “to
this Convention”.

Article 43

Au paragraphe 3, il conviendrait de remplacer les ter-
mes “effectuées à la date de son entrée en vigueur” par les
termes “effectuées dès la date de son entrée en vigueur”.

ORGANISATIONS INTERNATIONALES

Commercial Finance Association

[Original: anglais]

I. Commentaires généraux

La Commercial Finance Association (“CFA”) saisit
l’occasion qui lui est donnée de féliciter formellement le
Groupe de travail pour la dure tâche qu’il accomplit et son
attachement indéfectible à ce projet. L’objectif de la
CNUDCI, qui est de faciliter le développement du com-
merce international par l’offre de financements commer-
ciaux à des taux plus favorables, sera très certainement
servi par la plus grande clarté et la plus grande cohérence
que le projet de Convention sur la cession de créances (“le
projet de Convention”) apportera à la pratique de la ces-
sion de créances.

Le texte actuel du projet de Convention (A/CN.9/466,
annexe I), qui représente un grand progrès sur le plan de
la clarté et de la cohérence, maintient par ailleurs l’équili-
bre entre les nombreux systèmes juridiques et ordres pu-
blics différents des participants. Les commentaires présen-
tés par la CFA sur des points particuliers visent à
améliorer ce projet de manière à le rendre conforme aux
intentions de ces participants.

En outre, nous aimerions souligner qu’après l’achève-
ment et l’adoption du projet de Convention il restera à
progresser vers la mise en place d’un registre public de
dépôt des notifications. La démarche actuellement suivie
dans l’annexe du projet de Convention, qui laisse aux
États la possibilité d’opter pour une forme de système
d’enregistrement des notifications, peut être vue comme
un compromis nécessaire pour que le projet de Convention
soit accepté à l’échelle mondiale. Toutefois, nous restons
fermement convaincus que la transparence d’un système

d’enregistrement public et la certitude qu’un tel système
offre pour déterminer l’existence de créances concurrentes
et la priorité entre elles sont absolument indispensables à
l’expansion du financement par cession de créances.

II. Commentaires sur des points particuliers

Cessions subséquentes (article premier, par. 1 b)

À l’alinéa b du paragraphe 1 de l’article premier, il
convient de soumettre les cessions subséquentes au même
critère que les cessions initiales visées à l’alinéa a du
même paragraphe. Pour assurer la cohérence dans l’appli-
cation du régime juridique dont relèvent plusieurs ces-
sions, pour que toutes les cessions subséquentes entrent
dans le champ d’application du projet de Convention, il
faut indiquer clairement que le cédant doit être situé dans
un État contractant. Nous sommes convaincus que cela a
toujours été dans les intentions du Groupe de travail.

Cession de créances autres que les créances
commerciales (article 5)

Étant donné les questions importantes qui entourent
encore l’application possible des variantes A ou B, ou de
toute autre variante, la CFA n’est pas en mesure de faire
part de son opinion à ce stade. Il faut encore en débattre
pour mieux comprendre les préoccupations d’autres bran-
ches d’activité ou les pratiques sur lesquelles le projet de
Convention pourrait avoir des répercussions.
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Définition du terme “situé” (article 6 i)

Pendant la session du Groupe de travail qui a eu lieu en
octobre 1999, la question s’est posée de savoir s’il ne fal-
lait pas faire preuve de plus de précision pour déterminer
le lieu de situation de la succursale locale d’une banque
étrangère. En l’absence de modification, le lieu pertinent
serait celui où s’exerce l’administration centrale de la
banque elle-même, ce qui pourrait avoir des conséquences
peu pratiques. La délégation des États-Unis d’Amérique a
proposé de retenir le lieu où est situé l’entité qui tient les
livres sur lesquels la créance est inscrite. Cette solution
semble pouvoir être acceptée puisqu’elle correspond à la
pratique normale des succursales étrangères. En outre, elle
pourrait facilement figurer dans des garanties de cession
normalisées et rendrait moins nécessaire le lourd devoir de
diligence du cessionnaire [l’effort de recherche].

Efficacité et date de la cession (articles 9 et 10)

Il faudrait que la Commission élimine l’anomalie qui
touche, dans ces articles, à la date à laquelle la cession de
créances futures a effet. Dans le cas de la cession d’une
créance future, cette date doit être liée à la conclusion du
contrat de cession, indépendamment du fait que la créance
elle-même ne “naît” qu’à une date ultérieure. Cette fiction
juridique est nécessaire pour régler les questions de prio-
rité entre cessionnaires concurrents et, de plus, elle est
essentielle à toute analyse de faillite.

Limitations contractuelles à la cession (article 11)

Il faudrait aussi que la Commission règle la question de
la possibilité dont le débiteur peut se prévaloir d’annuler le
contrat principal. Cette annulation qui pourrait paralyser le
droit à encaissement du cessionnaire nuirait sérieusement à
l’objectif du projet de Convention. Les cessionnaires com-
prennent qu’ils doivent accepter une cession sous réserve
des exceptions qui peuvent découler de l’exécution du
contrat principal. Néanmoins, étant donné que les ar-
ticles 11 et 12 ont pour objectif important d’atténuer les
conséquences des clauses contractuelles d’incessibilité,
permettre au débiteur d’invoquer la violation d’une telle
clause dans une action contre le cédant pour annuler le
contrat lui-même serait totalement contraire à la protection
que le paragraphe 2 de l’article 11 est censée offrir au
cessionnaire qui, en ayant simplement connaissance de la
clause, a décidé d’accepter la cession.

Garanties dues par le cédant (article 14)

L’article 14 n’indique pas clairement si les garanties
sont données uniquement au cessionnaire immédiat ou
également à tout cessionnaire subséquent. De ce fait, on ne
voit pas très bien si un cessionnaire subséquent peut se
retourner contre le cédant pour inexécution de garanties.
Nous pensons qu’il faudrait laisser les parties déterminer
qui a le droit de compter sur les garanties données. En
l’absence de convention contraire expresse, les conséquen-
ces économiques de la décision des parties ne devraient
retomber que sur le cessionnaire immédiat.

Droit à paiement (article 15)

En cherchant à éviter qu’un avantage indu échoie à un
cessionnaire qui contrevient à une convention passée avec
un cédant, le paragraphe 2 de l’article 15 risque d’offrir un
profit inattendu au débiteur, ou à une autre partie, si une
notification faite en violation d’une convention entre le
cessionnaire et le cédant n’a pas d’effet aux fins des ar-
ticles 20, 22 ou 24 à 26. Le cessionnaire qui adresse une
notification abusive au débiteur ne devrait pas en tirer
parti, mais il ne devrait pas en subir les graves conséquen-
ces sans qu’il soit tenu compte du type ou de la gravité de
la violation. Il faudrait au minimum limiter la disposition
en liant la violation à la sanction. Le membre de phrase
suivant pourrait être ajouté au paragraphe 2 de l’article 15:
“si les dispositions de la convention qui ont été violées
étaient censées avoir un effet contraire.”

Loi applicable aux droits concurrents (article 24)

Il y a vraisemblablement une anomalie importante entre
le texte de l’alinéa a i de l’article et la manière dont le
Groupe de travail entend déterminer l’étendue et la priorité
du droit d’un cessionnaire au regard des cessionnaires qui
ont des droits concurrents. Cet alinéa ne s’applique que si
les cessionnaires ont obtenu leurs cessions de la même
créance du même cédant. Dans une chaîne de cessions sub-
séquentes (très probable dans le cas des prêts syndiqués et
des opérations de titrisation d’actifs où les coprêteurs et les
investisseurs acquièrent leurs droits indivis par voie de
cession séparée), du point de vue technique, le dernier ces-
sionnaire n’obtient pas sa cession du même cédant. Par
conséquent, s’il était interprété littéralement, le projet de
Convention ne contiendrait aucune règle de fond régissant
les droits de ce cessionnaire en concurrence avec celui qui,
par exemple, détient ses droits d’une cession faite par le
cédant initial.

Nous sommes convaincus que le Groupe de travail enten-
dait régler cette situation, en partant de l’idée que toutes les
cessions subséquentes découlent de la cession initiale et
proviennent, dans l’esprit du Groupe de travail, du “même”
cédant. Pourtant, nulle part dans le projet de Convention on
ne trouve de qualificatif attaché au terme “cédant”, qui
permettrait de faire une distinction entre le cédant initial et
les cédants subséquents. En fait, c’est même le contraire,
l’alinéa b de l’article 2 a été inclus dans le projet pour
indiquer clairement que le terme peut désigner le cédant
initial ou tout cédant subséquent. Pour résoudre ce pro-
blème, on pourrait peut-être donner des éclaircissements
dans le commentaire, ou revoir le texte de l’alinéa a i de
l’article 24 pour montrer que la cession vient, directement
ou indirectement, du même cédant “initial’.

Article 36

La CFA est fermement persuadée qu’aucune exception
ne devrait être faite pour les créances nées de la vente ou
de la location des matériels d’équipement mobiles aux-
quels sera consacré le projet de Convention relative aux
garanties internationales portant sur des matériels d’équi-
pement mobiles qu’Unidroit est en train d’élaborer. La
nature plus complète et plus générale du projet de Conven-
tion exige que priorité lui soit donnée.
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Fédération bancaire de l’Union européenne*

[Original: anglais]

I. Commentaires généraux

Le Groupe de travail des pratiques en matière de
contrats internationaux de la CNUDCI, chargé d’élaborer
une loi uniforme sur la cession de créances, a adopté à sa
dernière session à Vienne en octobre 1999 un projet de
Convention à soumettre à la session de la Commission à
New York en juin 2000. Dans ce projet, il reste à résoudre,
entre autres questions, celle du traitement des créances fi-
nancières et celle du sens à donner au “lieu de situation”
(“location”) sur lesquelles la Fédération bancaire de
l’Union européenne est heureuse d’avoir l’occasion de
faire part de ses vues.

Nous nous félicitons de l’initiative prise par la CNUDCI
d’élaborer ce projet de Convention et pensons que l’har-
monisation du droit relatif à la cession de créances amélio-
rera beaucoup l’offre de crédit destiné à financer le com-
merce mondial. À notre avis, cependant, il importe que les
dispositions du projet de Convention ne risquent pas de
fragiliser la base juridique sur laquelle reposent les
contrats financiers qui sont très courants et l’offre de crédit
de financement du commerce. Nous proposons donc que
ces questions, laissées en suspens par le Groupe de travail,
soient réglées comme suit:

1. L’efficacité des conventions d’incessibilité relatives
aux créances financières devrait être préservée quand ces
conventions font partie inhérente de la structure de l’opé-
ration, d’où une exception de portée plus limitée que celle
qui est prévue dans le projet actuel.

I Il faudrait donner la préférence à la variante B de
l’article 5, mais la portée de l’exception devrait être
limitée aux articles 11 et 12, et uniquement aux cas
où le débiteur n’a pas consenti à la cession.

I Il conviendrait de modifier la définition du terme
“créance commerciale” donnée à l’alinéa l de l’ar-
ticle 6 afin d’en exclure les créances nées de règle-
ments dans les systèmes de paiement et de règle-
ment des opérations sur titres et les créances nées
de contrats financiers régis par des conventions de
compensation globale. Il y aurait alors lieu d’ajou-
ter des définitions des termes “système de paiement
ou de règlement des opérations sur titres”, “contrat
financier” et “convention de compensation glo-
bale”.

I Il faudrait donner au terme “contrat financier” une
définition suffisamment large pour que l’exclusion
s’applique à la pratique courante des institutions
financières qui offrent des facilités de crédit garan-
ties par un compte de dépôt ou de titres, mais non
à ces comptes en général.

*Représente les intérêts de plus de 3 000 banques de l’Union euro-
péenne ainsi que de la Suisse, de la Norvège et de l’Islande.

2. La définition du terme “situé” devrait être cohérente
pour toutes les parties — cédant, cessionnaire ou débiteur
— et s’appliquer aux succursales.

I À l’alinéa i de l’article 6, la définition du lieu de
situation (“situé”) devrait être harmonisée de ma-
nière à s’appliquer à la fois au cédant, au cession-
naire et au débiteur — et pas uniquement au débi-
teur — et correspondre à “l’établissement qui a la
relation la plus étroite” avec le contrat.

3. L’importance primordiale de l’action internationale
de lutte contre le blanchiment de capitaux devrait être
expressément reconnue dans les dispositions relatives au
paiement.

I L’article 19 ne devrait s’appliquer aux comptes de
dépôt cédés que dans la mesure où le preneur du
dépôt est à même de répondre aux conditions
d’identification pertinentes.

II. Propositions relatives à la forme

Limitations concernant les créances autres que les
créances commerciales (article 5)

Nous proposons de retenir la variante B, à laquelle se-
raient ajoutés les termes “À moins du consentement du
débiteur” et supprimés les termes “... et la section II du
chapitre IV”, pour que le texte se lise comme suit (modi-
fication en italique):

“À moins du consentement du débiteur, les articles 11
et 12 ne s’appliquent qu’aux cessions de créances com-
merciales. Pour ce qui est des cessions de créances
autres que des créances commerciales, les questions
traitées par ces articles doivent être réglées conformé-
ment à la loi applicable en vertu des règles de droit
international privé.”

Définitions et principes d’interprétation (article 6)

Nous proposons de modifier l’alinéa i de l’article 6 pour
que la définition du lieu de situation soit cohérente pour
toutes les parties — cédant, cessionnaire ou débiteur —,
cette définition se lisant comme suit (modifications en ita-
lique):

“i) i) Une personne est située dans l’État dans
lequel elle a son établissement;

ii) Si le cédant ou le débiteur a plus d’un éta-
blissement, l’établissement pertinent est
celui qui a la relation la plus étroite avec
le contrat initial;

iii) Si le cessionnaire a plus d’un établisse-
ment, l’établissement pertinent est celui
qui a la relation la plus étroite avec le
contrat de cession;

iv) Si une personne n’a pas d’établissement,
sa résidence habituelle en tient lieu.”



386 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

Nous proposons de modifier l’alinéa l de l’article 6 pour
clarifier les questions exclues de la définition du terme
“créance commerciale”, cette définition se lisant comme
suit (modification en italique):

“l) Le terme “créance commerciale” désigne une
créance qui naît d’un contrat initial de vente ou de lo-
cation de marchandises ou de fourniture de services
autre que les créances nées de règlements dans les sys-
tèmes de paiement ou de règlement des opérations sur
titres et les créance nées de contrats financiers régis par
des conventions de compensation globale ou utilisées à
titre de garantie.”

Nous proposons également d’ajouter trois définitions à
l’article 6:

“m) Le terme “système de paiement ou de règlement
des opérations sur titres” désigne tout arrangement
contractuel conclu entre trois participants ou plus, stipu-
lant des règles communes pour le règlement d’ordres de
paiement ou de transfert de titres, ainsi que les garanties
qui y sont liées, qu’il soit supporté ou non par une
contrepartie centrale, un agent de règlement ou un orga-
nisme de compensation.

n) Le terme “contrat financier” désigne toute opé-
ration au comptant, à terme, à option ou swap portant
sur des taux d’intérêt, matières premières, devises, ac-
tions, obligations, indices ou tout autre instrument fi-
nancier, toute opération de rachat ou de prêt sur titres,
toute opération de dépôt et toute opération analogue à
l’une des précédentes, effectuée sur les marchés finan-
ciers, et toute combinaison de ces opérations ainsi que
toute garantie ou facilité de crédit liée à l’une ou l’autre
des opérations visées ci-dessus.

o) Le terme “convention de compensation globale”
désigne une convention prévoyant un ou plusieurs des
modes de règlement suivants:

i) Le règlement net des paiements dus dans la
même monnaie à la même date par nova-
tion ou autrement;

ii) Dès l’insolvabilité d’une partie ou autre
défaillance de sa part, la résiliation de tou-
tes les opérations en cours à leur valeur de
remplacement ou à leur valeur loyale et
marchande, la conversion des sommes cor-
respondantes dans une seule monnaie et la
compensation sous forme d’un paiement
unique effectué par une partie à l’autre; et

iii) La compensation des montants calculés
comme prévu au sous-alinéa ii précédent
au titre de deux conventions de compensa-
tion globale, ou plus.”

Paiement libératoire du débiteur (article 19)

Nous proposons de modifier le paragraphe 5 pour qu’il
se lise comme suit (modification en italique):

“5) S’il reçoit du cessionnaire notification de la
cession, le débiteur est fondé à demander à celui-ci de
prouver de manière appropriée, dans un délai raisonna-
ble, que la cession a été effectuée et, lorsque la créance
est un dépôt, de respecter toutes les conditions imposées

pour prévenir le blanchiment de capitaux comme s’il
était un dépositaire; faute pour le cessionnaire de se
conformer à cette demande, le débiteur peut effectuer un
paiement libératoire en faveur du cédant. La cession est
considérée comme prouvée de manière appropriée, au
moyen notamment de tout écrit émanant du cédant et
indiquant qu’elle a bien eu lieu.”

III. Commentaires sur des points particuliers

1. Pourquoi les banques et les autres institutions finan-
cières se préoccupent-elles de préserver l’efficacité des
conventions d’incessibilité dans les opérations financiè-
res?

À première vue, on pourrait penser qu’une banque ou
toute autre partie à une opération financière se trouve
exactement dans la même situation que n’importe quel
autre débiteur dans une autre opération. Mais ce n’est pas
le cas. De nombreuses opérations financières comportent
un risque de crédit, et la cession augmente non seulement
ce risque, mais également ceux qui sont liés à la sécurité,
aux litiges, à l’insolvabilité et à la réglementation.

Par exemple, une banque fournit, par l’intermédiaire de
son correspondant, une lettre de crédit à un tiers exporta-
teur pour le compte de son client importateur, lequel s’en-
gage à rembourser la banque de tout montant payé sur la
lettre de crédit, qui est garantie par un dépôt du client. La
banque utilisera le dépôt en cas de défaut de paiement de
son client. Si le client cède le dépôt à un cessionnaire
avant le défaut de paiement, le cessionnaire peut réclamer
paiement à la banque, qui se trouve dans la situation de
devoir se retourner contre son client et encourt un risque
de crédit qu’elle n’avait pas contracté (c’était après tout la
raison pour laquelle elle avait pris le dépôt à titre de garan-
tie). Dans ce cas, une clause d’incessibilité du dépôt fait
partie inhérente de l’opération, et, si l’efficacité de la
clause est mise en question, les banques n’offriront plus
d’arrangement de ce genre à leurs clients.

Une autre opération classique est le swap de taux d’in-
térêt dans lequel les paiements indexés sur un taux fixe
d’une partie sont compensés par les paiements indexés sur
un taux variable de l’autre partie pour maintenir un flux
dans les deux sens. Dans ce cas, le risque de crédit peut
varier pendant la durée du swap, car les taux d’intérêt
fluctuent, et les différents paiements effectués avant la
compensation globale sont souvent très importants par rap-
port au montant net effectivement payé.

Les conventions de compensation globale étendent ce
mécanisme à toute une série d’opérations et réduisent par
compensation la totalité des cash flows et des obligations
à un seul montant net par monnaie aux fins de règlement
et à un seul montant en cas de défaillance, y compris la
liquidation de l’une ou l’autre partie. Dans le cadre d’une
telle convention, la cession d’une “créance” individuelle
modifierait fondamentalement la structure de l’opération,
et, pour cette raison, une telle cession ne peut générale-
ment pas être effectuée sans le consentement de l’autre
partie à la convention. Violer une clause de consentement
préalable constitue un manquement qui déclenche la liqui-
dation de toute la convention. Sous l’effet des clauses dites
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de “cross-default”, qui figurent dans de nombreuses con-
ventions financières, l’inexécution de l’une de ces conven-
tions entraînera la résiliation des autres et pourra avoir des
conséquences fatales pour le client ainsi que pour l’insti-
tution financière, qui court le gros risque de voir s’effon-
drer la structure de son portefeuille.

La réglementation relative aux conventions de compen-
sation globale joue un rôle important dans la volonté des
banques de conclure des opérations. Les organismes de
réglementation tiennent compte de la réduction du risque
de crédit en autorisant une réduction correspondante des
capitaux requis, ce qui, par la suite, rend l’opération moins
onéreuse pour le client. Mais ces organismes n’admettront
l’efficacité de la compensation que si la banque a obtenu
un avis juridique indiquant clairement que la convention
assurera la compensation avant, pendant et après l’insolva-
bilité. Si l’avis comporte des doutes en raison de l’incer-
titude qui entoure l’application du projet de Convention, la
convention de compensation ne sera pas jugée avoir effet
au regard de la réglementation, l’avantage financier
n’existera pas et l’opération sera plus coûteuse.

En outre, la cession de certains types de créances sans
le consentement du débiteur peut, dans certaines circons-
tances, aboutir à une violation non délibérée des réglemen-
tations nationales. Dans certaines situations, une telle vio-
lation peut engager la responsabilité civile et pénale du
débiteur. Ainsi, le débiteur peut se trouver dans une situa-
tion où il contrevient, sur le plan technique, à la législation
américaine sur les valeurs mobilières ou les produits de
base (telle que celle qui concerne les appels publics à
l’épargne) si le cédant peut céder à un cessionnaire situé
aux États-Unis certains types d’opérations (cessions tem-
poraires de titres contre espèces, prêts sur titres ou swaps
de devises), initialement conclues hors de ce pays.

Tous ces facteurs d’incertitude feront certainement hési-
ter les opérateurs financiers à utiliser ces instruments fi-
nanciers, d’où une réduction de l’offre de crédits commer-
ciaux et, partant, une fragilisation du principal objectif du
projet de Convention.

2. Les dispositions relatives à la protection du débiteur
de la section II du chapitre IV, ou le texte de la variante
A proposé pour l’article 5 ne répondent-ils pas à ces pré-
occupations?

Bien que, conformément à l’une des dispositions les
plus importantes de la section II du chapitre IV (article 20)
relative à la protection du débiteur, toute cession soit sou-
mise aux droits existants à compensation, cette disposition
telle qu’elle est conçue semble ne pas s’étendre aux méca-
nismes de compensation par liquidation généralement pré-
vus dans les conventions de compensation globale, qui dé-
pendent aussi d’une défaillance et portent sur toutes les
opérations existantes et futures. De plus, dans la compen-
sation par liquidation, la compensation n’intervient pas
toujours en tant que mécanisme juridique.

La variante A de l’article 5 permettrait la cession de
créances financières, mais l’absence de consentement du
débiteur n’aurait pas d’incidence sur ses droits et obliga-
tions. Du fait de cette combinaison complexe, la cession

serait valable entre le cédant et le cessionnaire, mais
n’aurait visiblement aucune incidence pour le débiteur. En
cas de liquidation du cédant, le débiteur serait aussi un
créancier, et le cessionnaire pourrait contester la priorité
du droit du débiteur dans la liquidation. L’article 24
prévoit que le règlement du litige relèverait de la loi de
l’État où est situé le cédant. Bien que le débiteur puisse
éventuellement réussir à réfuter le droit du cessionnaire,
cela entraînera des frais inutiles et les perspectives de litige
possible décourageront les institutions financières de
conclure de tels contrats. Il est également peu réaliste de
donner une prétendue efficacité à une cession dans un
contexte dans lequel une telle action n’a pas sa place.

Alors que le régime proposé dans la variante B est clair,
celui qui est envisagé dans la variante A est certainement
un facteur de grande incertitude pour les marchés finan-
ciers.

3. Pourquoi supprimer dans la variante B de l’article 5
la référence à la section II du chapitre IV?

Dans le cas d’une créance autre qu’une créance com-
merciale, la variante B de l’article 5, avec les modifica-
tions proposées, éliminerait l’application des articles 11
et 12. Si, en conséquence, une cession n’a pas d’effet
parce qu’une convention interdisant la cession en l’ab-
sence de consentement du débiteur a été retenue, alors il
n’y a pas de cession, et le chapitre IV n’a pas d’applica-
tion. Si, en revanche, le consentement du débiteur n’est
pas nécessaire ou si ce consentement a été obtenu, les dis-
positions du chapitre IV s’appliqueront comme à toute
autre créance. Nous ne voulons pas réduire le champ d’ap-
plication du projet de Convention plus que nécessaire afin
de protéger les opérations qui nous intéressent.

4. Pourquoi modifier la définition du terme “créance
commerciale” à l’article 6 l?

Les modifications qu’il est proposé d’apporter à l’ar-
ticle 6 sur les définitions visent à limiter la portée de l’ex-
clusion des contrats financiers. Le texte initial de la défi-
nition du terme “créance commerciale” aurait exclu les
“services financiers”, terme à la fois extrêmement large et
difficile à définir. En n’excluant que les créances nées de
règlements dans des systèmes de paiement ou de règle-
ment des opérations sur titres ou de contrats financiers
régis par des conventions de compensation ou utilisées
comme garantie, nous proposons de réduire la portée de
l’exclusion et de la limiter à certaines catégories de
contrats ou de paiements qui dépendent d’arrangements de
compensation ou de garantie rendus nécessaires pour des
considérations tenant à l’insolvabilité, et imposés par les
normes internationales en matière de contrôle financier (y
compris les normes de fonds propres).

L’utilisation par les institutions financières de dépôts ou
de titres comme garantie des crédits commerciaux qu’elles
octroient est pratique courante. Dans ces cas, la cession du
dépôt ou des titres est subordonnée au consentement du
débiteur. Autoriser le titulaire du compte à céder le dépôt
ou les titres sans limite diminuerait fortement leur valeur
en tant que garantie, ce qui créerait par la suite autant de
difficultés pour le financement du commerce que le projet
de Convention est censé éviter.
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5. Les définitions supplémentaires sont-elles nécessaires?

Nous pensons que les définitions m, n et o, qu’il est
proposé d’ajouter à l’article 6, rendent le projet de
Convention beaucoup plus clair et assurent à l’exclusion
qui touche aux créances financières une portée qui n’est
pas plus large que nécessaire pour répondre à nos préoc-
cupations.

6. Comment les mesures de prévention du blanchiment
de capitaux affectent-elles la cession?

La communauté internationale a fait de la prévention du
blanchiment de capitaux un élément clef de la lutte contre
le trafic de drogues et d’autres crimes graves. Les institu-
tions financières ont été soumises à des règles spécifiques
parmi lesquelles l’identification du client et l’assurance
que les fonds proviennent d’une source de bonne foi. Les
établissements recevant des dépôts ne peuvent accepter la
cession des dépôts à des tiers que s’ils sont en mesure de
procéder aux vérifications requises en matière d’identifica-
tion et de probité.

Ce qui nous préoccupe, c’est la fraude ou la malversa-
tion. Supposons que le déposant M. Smith cède le dépôt à
M. Jones. Un individu se présente à la banque, déclare
qu’il est M. Jones et produit une lettre signée par M. Smith
confirmant la cession. Il demande à la banque de lui payer
le dépôt en espèces ou par transfert international à un tiers.
La banque risque d’être partie à une conversion illégale de
fonds, tout comme elle le serait si elle procédait de cette
manière avec un chèque de M. Smith. Les banques se
protègent en insistant pour connaître l’identité exacte de
M. Jones avant d’accepter des chèques à lui payer. Les
vérifications d’identité font partie de l’élément “connaître
votre client” des règles relatives au blanchiment de capi-
taux, et non de l’élément “opération douteuse”.

L’article 19 paraît ne pas tenir compte du droit de la
banque d’insister sur l’identification. Le paragraphe 5 de
cet article assure une protection en ce sens que le débiteur
peut demander de prouver au moyen d’un écrit que la
cession a été effectuée, mais cela ne résout pas le pro-
blème de l’identification du cessionnaire. La modification
qu’il est proposé d’apporter à l’article 19 préciserait que
les dispositions du projet de Convention ne sont pas
contraires aux mesures de prévention du blanchiment de
capitaux.

Dans notre projet, les propositions ont des effets prati-
ques modestes.

I La plupart des dépôts ne font pas intervenir de
clause d’incessibilité, si bien que la question du
consentement du débiteur ne se pose pas. Si le
dépôt est assorti d’une clause d’incessibilité parce
qu’il sert de garantie, les arguments avancés à pro-
pos des conventions de compensation globale va-
lent aussi dans ce cas.

I Les banques insisteront généralement sur l’identifi-
cation du cessionnaire, si bien que les termes ajou-

tés au paragraphe 5 de l’article 19 ne serviront qu’à
protéger la banque et à éviter tout litige possible.
De plus, la plupart des cessions sont généralement
faites à d’autres institutions financières, si bien que
le besoin d’identification sera rare.

7. Pourquoi modifier la définition du terme “situé”?

Les institutions financières sont parties à des cessions en
tant que débitrices, cédantes ou cessionnaires, et presque
toutes fonctionnent par l’intermédiaire de succursales dont
les activités relèvent généralement de la loi et de la juridic-
tion locales. Nous nous intéressons donc en particulier aux
dispositions applicables au lieu où est située la partie qui
a plusieurs établissements. À notre avis, dans ce cas, le
lieu où est situé l’établissement qui a la relation la plus
étroite avec le contrat doit être retenu de préférence au lieu
où s’exerce l’administration centrale, qui est actuellement
prévu pour le cédant et le cessionnaire aux alinéas i et ii
de l’article 6. “L’administration centrale” est un critère
particulièrement contestable dans le cas du cédant, essen-
tiellement pour trois raisons:

I Premièrement, dans les cas où le cédant est affilié
à un groupe qui opère à l’échelle internationale, les
étrangers ne peuvent pas savoir ipso facto si la re-
lation contractuelle est établie avec une succursale
dépendante ou une filiale indépendante.

I Deuxièmement, une référence à l’administration
centrale (ou siège social) peut aboutir à une cession
qui est effectuée par l’intermédiaire de la succur-
sale d’une société hors du pays dans lequel cette
administration est située (soit une “cession interna-
tionale”), même si cette succursale ainsi que le ces-
sionnaire et le débiteur relèvent tous trois d’un
même régime juridique, différent de celui du lieu
où est située l’administration centrale. Cela entraî-
nerait l’application d’un régime juridique qui n’a
pas de lien réel avec le contrat.

Par exemple, une société dont le siège social est
établi en France cède une créance par l’intermé-
diaire d’une succursale en Allemagne, pays dans
lequel sont également situés le cessionnaire et le
débiteur. Toute référence au siège social (ou à l’ad-
ministration centrale) entraînerait l’application de
la loi française, bien que la France n’ait pas de lien
réel avec le contrat.

I Troisièmement, enfin, la référence au siège social
revient à dire qu’en cas de lois concurrentes l’ap-
plication des régimes juridiques des sièges sociaux
serait favorisée sans qu’il soit tenu compte d’un
quelconque lien juridique naturel de ces régimes
avec les opérations en cause.

Une définition cohérente du terme “situé” pour toutes
les parties à une opération (cédant, cessionnaire et débi-
teur) sera plus conforme à la réalité des affaires et contri-
buera à prévenir les problèmes de concurrence entre les
régimes juridiques.
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Financial Markets Lawyers Group*

[Original: anglais]

Le Financial Markets Lawyers Group approuve les re-
commandations faites récemment par la Fédération ban-
caire de l’Union européenne pour améliorer le texte du
projet de Convention de la CNUDCI sur les cessions que
le Groupe de travail des pratiques en matière de contrats
internationaux (“le Groupe de travail’) a adopté à sa der-
nière session à Vienne en octobre 1999 (“le projet de
Convention”). Nous louons la CNUDCI pour les efforts
qu’elle met en œuvre afin de faciliter le financement du
commerce international et sommes convaincus que l’adop-
tion du projet de Convention aboutira à une meilleure
harmonisation des règles qui régissent actuellement la ces-
sion internationale de créances.

Toutefois, nous pensons que le projet de Convention ne
devrait pas fragiliser la base juridique sur laquelle reposent
les contrats actuellement conclus sur les marchés finan-
ciers hors cote et utilisés à titre de garantie. Comme le sait
le Groupe de travail, les conventions standardisées que les
participants sur ces marchés utilisent actuellement contien-
nent généralement une disposition qui interdit expressé-
ment la cession par une contrepartie de tous droits ou obli-
gations sous-jacents sans le consentement préalable de
l’autre contrepartie et prévoient certains droits et obliga-
tions des parties en ce qui concerne la garantie. C’est ainsi
que sont assurées la certitude et la prévisibilité des dispo-
sitions de ces conventions relatives à la compensation et

que les participants sont en mesure de mieux gérer les
risques de crédit de leurs contreparties.

De ce fait, nous approuvons les modifications que la
Fédération bancaire de l’Union européenne propose d’ap-
porter au projet de Convention et encouragerons la Com-
mission à insérer dans ce projet les termes “contrat finan-
cier” et “convention de compensation globale” définis
dans le sens indiqué par la Fédération. Dans un souci de
clarification, toutefois, nous notons que la définition don-
née par la Fédération pour le terme “convention de com-
pensation globale”, telle que nous la comprenons, est cen-
sée inclure les conventions-cadres de compensation (telles
que celles qui sont publiées actuellement par le FXC) qui
permettent à une partie, dans certaines situations, de liqui-
der certaines opérations sous-jacentes, mais pas nécessai-
rement toutes.

Comme la Fédération bancaire de l’Union européenne,
nous pensons que le projet de Convention ne devrait pas
s’appliquer aux créances nées de règlements dans les sys-
tèmes de paiement ou de règlement des opérations sur ti-
tres. Permettre aux participants à un tel système de céder
leur créance est à l’évidence de nature à compromettre la
fluidité du fonctionnement de ces systèmes et à nuire à la
certitude et à la finalité des règlements. Nous approuvons
donc la recommandation de la Fédération qui tend à ex-
clure plus clairement ces créances du champ d’application
du projet de Convention.

En bref, nous demandons instamment à la Commission
d’approuver les modifications de forme proposées par la
Fédération bancaire de l’Union européenne dans ses Com-
mentaires. De nouveau, nous félicitons la Commission des
efforts qu’elle met en œuvre pour mettre en place un ré-
gime juridique qui permettra un meilleur développement
du financement du commerce international. Nous restons
prêts à fournir à la Commission tous autres renseignements
dont elle pourrait avoir besoin.

Europafactoring

[Original: anglais]

Le terme “situé” (article 6 i)

La question du lieu de situation du cédant et du cession-
naire reste ouverte, tandis que celle du lieu de situation du
débiteur a été réglée de manière raisonnablement satisfai-
sante. La règle de l’administration centrale permettra de
prévoir les résultats de l’application du projet de Conven-
tion. Cependant, si le cédant a un établissement (une suc-
cursale) dans un État contractant et une administration
centrale dans un État non contractant, le projet de Conven-
tion ne s’appliquera pas. L’exception proposée pour les
succursales des institutions financières vise à tenir compte

de l’idée que le champ d’application du projet de Conven-
tion devrait être aussi large que possible et à assurer l’ap-
plication de ce projet au cas qui vient d’être mentionné.
Nous nous en félicitons. Néanmoins, l’exception proposée
soulève deux problèmes. Tout d’abord, pour les succursa-
les de certaines branches d’activité, l’exception serait dif-
ficile à définir (devrait-elle s’appliquer aux banques, ou
aux financiers, ou aux financiers et aux compagnies d’as-
surances, et quelle serait la loi applicable pour déterminer
si une entreprise est une entreprise bancaire?). De ce fait,
une incertitude surviendrait quant à l’application du projet
de Convention.

*Le Financial Markets Lawyers Group (“FMLG”), organisme indépen-
dant placé sous les auspices de la Federal Reserve Bank de New York
(“FRBNY”), est composé de représentants des différentes banques com-
merciales et banques d’investissement des États-Unis et d’Europe actives
sur les marchés des changes hors cote. Il a pour principale responsabilité
de coordonner différents projets juridiques entrepris par le Foreign
Exchange Committee de New York (“FXC”). Le FXC, lui même créé sous
les auspices de la FRBNY représente un grand nombre des principaux
participants aux opérations de change en devises. Le FMLG est également
chargé d’élaborer la législation qui vise à renforcer l’intégrité des mar-
chés financiers et d’établir des documents et des contrats types concernant
des questions précises liées aux marchés.
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Par ailleurs, l’intérêt de cette exception serait limité.
Étant donné que la loi applicable aux questions de priorité
doit être déterminée par référence au lieu de situation du
cédant, l’exception aboutirait à l’application des règles de
priorité du pays dans lequel est située la succursale. Il
n’est pas certain que ces règles seraient reconnues dans le
pays dans lequel est située l’administration centrale du
cédant et où serait vraisemblablement ouverte la procédure
d’insolvabilité. De ce fait, pour être protégé, le cession-
naire devrait aussi se conformer aux règles de priorité du
pays dans lequel est située l’administration centrale.

Cela peut sembler étrange, mais une créance née d’un
contrat conclu avec une succursale est, du point de vue
juridique, une créance qui appartient à la personne morale
dont le lieu de situation est celui de son administration
centrale. S’agissant de l’affacturage, l’exception envisagée
n’a qu’une importance mineure, car les sociétés d’affactu-
rage et leurs clients ont des établissements dans des pays
qui adopteront probablement le projet de Convention. Pour
les banques dont l’administration centrale est située dans
un paradis fiscal (qui normalement n’adoptera pas le projet
de Convention) et qui ont des succursales dans des centres
financiers, l’exception n’aurait pas non plus une grande
importance, du moins dans la mesure où ces banques joue-
raient généralement le rôle de cessionnaire, et non de cé-

Priorité selon
Cédant Succursale Cessionnaire Succursale Application la Convention

Dans État Dans Dans État Aucune Oui Oui Opération à
contractant (dans) contractant partir du siège social

Hors Oui Oui
Aucune Oui Oui

Dans État non Dans Non Non
contractant (hors) Hors Non Non

Dans Oui Oui Opération à
partir de la succursale

Dans Dans Aucune
Hors À débattre (oui) À débattre (non)

Hors Dans À débattre (oui) À débattre (non)
Hors Non Non

Dans Aucune Oui Oui Opération à
partir du siège social

Dans Hors
Hors Dans Oui Oui
Aucune Hors Oui Oui

Hors Dans Dans Non Non
Hors Hors Non Non

Dans Dans Oui Oui Opération à
partir de la succursale

Dans Hors
Hors Hors À débattre (oui) À débattre (non)
Dans Dans À débattre (oui) À débattre (non)

Hors
Hors Hors Non Non

dant (et le lieu de leur situation n’aurait aucun rôle dans la
détermination de la loi applicable à la priorité).

Il pourrait sembler vain de déterminer les différentes
possibilités qui peuvent se présenter quant à l’application de
la règle relative au lieu de situation et à l’exception concer-
nant les succursales. Cependant, nous avons cherché à trou-
ver, au moins, un moyen de systématiser et de comprendre
les solutions convenues jusqu’à présent. À cet égard, nous
relèverons que, s’il importe que le cédant soit situé dans un
État contractant pour déterminer le champ d’application
ainsi que les règles de priorité applicables, en revanche le
lieu de situation du cessionnaire ou du débiteur n’a aucune
importance en ce qui concerne ces questions (exception
faite de la question de l’internationalité).

Si c’est essentiellement le lieu de situation du cédant qui
importe, il serait judicieux de déterminer d’abord à quel
point la règle affecte les activités et de décider en consé-
quence des exceptions éventuelles. La Commission voudra
peut-être ne se concentrer que sur un petit nombre de cas
portant sur des créances nées dans le pays dans lequel est
situé le cédant et laisser de côté les cessions subséquentes
auxquelles, conformément aux règles relatives à ces ces-
sions, le projet de Convention s’appliquerait du fait qu’une
cession internationale aurait été effectuée antérieurement.
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Forme de la cession

Le projet de Convention ne contient aucune règle de
fond relative à la forme de la cession. Dans un souci de
certitude, du moins quant à la loi applicable à la forme, le
projet de Convention devrait préciser que la loi du pays
dans lequel est situé le cédant régit les conditions de
forme. Cette approche correspondrait à celle qui a été
suivie dans le cas de la loi applicable aux questions de
priorité. Dans le projet de Convention, il faudrait aussi
clarifier le fait que, si la cession doit être effectuée par
écrit, le terme “écrit” serait entendu conformément au pro-
jet de Convention, et comprendrait les moyens électroni-
ques de communication, même si ces moyens ne sont pas
reconnus dans le pays où est situé le cédant.

Créances financières (article 5)

Nous nous sommes toujours félicités de l’idée que le
projet de Convention devrait faciliter l’octroi de crédits à
un coût plus faible, sans pour autant porter atteinte aux
pratiques déjà en vigueur sur le marché. Si ces pratiques
peuvent être définies correctement et séparées des prati-
ques touchant au financement de créances commerciales,
telles que l’affacturage, nous ne nous élèverons contre
aucune règle concernant ces pratiques. À ce propos, il
convient d’examiner si le projet de Convention ou seule-
ment certaines de ses dispositions (par exemple, les ar-
ticles 11 et 12) ne devraient pas s’appliquer à ces prati-
ques. Un groupe de branches d’activité peut s’opposer à
l’adoption du projet de Convention au motif que certaines
exceptions sont accordées à un groupe et non à l’autre.
Cependant, en nous fondant sur l’expérience acquise lors
de l’adoption de la Convention d’Ottawa sur l’affacturage
international (“la Convention d’Ottawa”) en Allemagne, à
laquelle certains groupes se sont opposés uniquement à
cause des règles relatives aux clauses d’incessibilité, nous
noterons qu’exclure entièrement certaines pratiques finan-
cières du champ d’application du projet de Convention
peut rendre le projet plus facile à accepter.

Rapports avec d’autres textes internationaux
(article 36)

Pour des raisons d’ordre politique, il pourrait être judi-
cieux de subordonner le projet de Convention à d’autres
conventions et, en particulier, à la Convention d’Ottawa.
Le champ d’application de la Convention d’Ottawa est très
étroit (il ne couvre même pas toutes les opérations d’affac-
turage) et les règles des deux conventions peuvent être
presque identiques. Cependant, cette approche serait
source d’incertitude. Les parties peuvent exclure l’applica-
tion de la Convention d’Ottawa dans sa totalité (le projet
de Convention de la CNUDCI ne prévoit pas cette exclu-
sion totale). Si les parties excluent l’application de la
Convention d’Ottawa, la question se pose de savoir si le
projet de Convention de la CNUDCI ou la loi nationale
s’appliquera pour combler le vide. De plus, la Convention
d’Ottawa prévoit la possibilité de faire certaines réserves à
la règle relative aux clauses d’incessibilité; deux États ont
fait une réserve.

Un régime comportant des règles et des exceptions na-
tionales et internationales concernant l’incessibilité et des
règles internationales qui n’ont pas la même teneur ni le
même champ d’application ne favoriserait pas la certitude
juridique et ne serait pas conforme aux principaux objec-
tifs du projet de Convention. Cela étant, en louant les ré-
dacteurs du projet de Convention pour leur modestie,
nous proposons, sans nullement manquer au respect dû à
la Convention d’Ottawa, que le projet de Convention ait
la primauté sur cette Convention. Dans la mesure où le
projet de Convention sera adopté par un grand nombre,
cette démarche assurera la certitude de toutes les opéra-
tions d’affacturage à l’échelle mondiale. Nous nous réser-
vons la possibilité de formuler d’autres commentaires
lorsque nous aurons pris connaissance de ceux des gou-
vernements et d’autres organisations. Sous réserve de
l’invitation de la CNUDCI, nous serons représentés à la
session de la Commission en juin 2000 et attendons avec
intérêt tous commentaires portant sur les idées avancées
ci-dessus.

Institut international pour l’unification du droit privé (Unidroit)

[Original: anglais]

I. Commentaires généraux

Le secrétariat d’Unidroit saisit l’occasion qui lui est
donnée de féliciter le Groupe de travail pour l’excellent
travail qu’il a accompli dans ce domaine délicat. En géné-
ral, il note que le Groupe de travail a reconnu indirecte-
ment ce que la Convention d’Unidroit sur l’affacturage
international a apporté au projet de Convention (A/CN.9/
466, par. 193) et suggère de faire état plus explicitement
de cet apport dans le préambule du projet de Convention,
par exemple, en y insérant une clause indiquant que le
projet de Convention s’inspire des résultats de la Conven-
tion d’Unidroit. Il relève en outre la déclaration selon la-
quelle, “suivant les principes généraux du droit conven-
tionnel, le projet de Convention ne prévaudrait pas sur la
Convention d’Ottawa parce que cette dernière est plus
spécifique”. Nous suggérons qu’il en soit fait état dans un

mémorandum explicatif qui pourra être établi en temps
opportun une fois le projet de Convention adopté.

II. Commentaires sur des points particuliers

Relations entre le projet de Convention et l’avant-projet
de Convention d’Unidroit relative aux garanties interna-
tionales portant sur des matériels d’équipement mobiles
(“l’avant-projet de Convention”) et les avant-projets de
protocoles s’y rapportant.

S’agissant des relations entre, d’une part, le projet de
Convention et, d’autre part, l’avant-projet de Convention
d’Unidroit relative aux garanties internationales portant sur
des matériels d’équipement mobiles (“l’avant-projet de
Convention”) et les différents avant-projets de protocoles
s’y rapportant qui sont en cours d’élaboration, à savoir un
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avant-projet de protocole portant sur les questions spécifi-
ques aux matériels d’équipement ferroviaires roulants et un
avant-projet de protocole portant sur les questions spécifi-
ques aux matériels d’équipement spatiaux, le secrétariat
d’Unidroit fera tout d’abord observer que la question a été
renvoyée au Groupe de travail sur le droit public internatio-
nal créé à la deuxième session conjointe du Comité
d’Unidroit d’experts gouvernementaux et du Sous-Comité
du Comité juridique de l’OACI chargé d’examiner l’avant-
projet de Convention et l’avant-projet de protocole aéro-
nautique, qui a eu lieu à Montréal du 24 août au
3 septembre 1999. Le Groupe de travail sur le droit interna-
tional public a tenu sa première session à Cape Town et
dans le Blue Train en route vers Prétoria du 8 au 11 décem-
bre 1999. Il tiendra une autre session pendant la troisième
session conjointe qui aura lieu à Rome du 20 au 31 mars
2000, et son rapport sera ensuite examiné en plénière.

Lors des travaux d’élaboration de l’avant-projet de
Convention et des différents avant-projets de protocoles
s’y rapportant, les auteurs de ces textes ont constamment
cherché à éviter d’entrer en conflit avec le projet de
Convention. Preuve en est la délimitation de l’avant-projet
de Convention par référence aux garanties portant sur les
matériels d’équipement mobiles protégées par enregistre-
ment fondé sur des actifs identifiés. Très vite, il a été dé-
cidé de ne pas opter pour un système d’enregistrement
fondé sur le débiteur et de ne pas traiter des conditions
relatives à la constitution de garanties définitives ni des
règles de priorité relatives au financement par cession de
créances séparée de l’actif principal.

Le champ d’application de l’avant-projet de Convention
a été dès le départ délimité par référence aux catégories de
matériels d’équipement mobiles de forte valeur qui, par
nature, font généralement l’objet de déplacements trans-
frontières ou internationaux sur une base régulière dans le
cadre normal des activités et qui sont susceptibles d’indi-
vidualisation. L’idée était qu’un champ ainsi limité per-
mettrait raisonnablement de rendre le nouveau régime in-
ternational plus facile à accepter par les États pour lesquels
ses innovations risquaient de soulever les plus grandes dif-
ficultés. Jusqu’à la première session conjointe, tenue à
Rome du 1er au 12 février 1999, l’avant-projet de Conven-
tion contenait par conséquent une liste des catégories spé-
cifiques de matériels d’équipement mobiles auxquelles ses
dispositions devaient s’appliquer (cellules d’aéronefs, mo-
teurs d’aéronefs, hélicoptères, navires immatriculés —
couverture provisoire —, plates-formes de forage, conte-
neurs, matériels ferroviaires roulants, biens spatiaux) et un
groupe résiduel des “catégories de biens susceptibles d’in-
dividualisation” (cf. Étude LXXII-Doc. 42, article 3 a à i).

Il est vrai que cette liste ne caractérise plus l’avant-
projet de Convention et, de l’avis mûrement pesé du secré-
tariat d’Unidroit, c’est ce qui explique certaines des diffi-
cultés que des membres du Groupe de travail de la
CNUDCI ont rencontrées dans le passé pour envisager
d’exclure du projet de Convention la cession des créances
qui deviennent des droits liés au financement des catégo-
ries de matériels d’équipement mobiles relevant de
l’avant-projet de Convention. Le paragraphe 85 du rapport
du Groupe de travail (A/CN.9/466) donne nettement l’im-
pression que c’est essentiellement la perspective d’une ex-
ception dont la portée pouvait être indéterminée, ouverte à
la suite de la décision de la première session conjointe de

supprimer la liste susmentionnée de l’avant-projet de
Convention, qui a rendu cette exception des plus difficiles
à accepter pour le Groupe de travail. Pour cette raison, le
secrétariat d’Unidroit entend proposer à la troisième ses-
sion qui se tiendra prochainement de réinsérer la liste qui
avait été supprimée à la première session conjointe.

Dans ces circonstances et sur cette base, la solution pri-
vilégiée par le secrétariat d’Unidroit serait que le projet de
Convention exclue expressément de son champ d’applica-
tion la cession des créances qui deviennent des droits liés
au financement des catégories de matériels d’équipement
mobiles visés par l’avant-projet de Convention. Les diffé-
rentes catégories de matériels d’équipement mobiles envi-
sagées sont de nature à bénéficier depuis toujours d’un
statut spécial. Différents aspects de la structure du nou-
veau régime international correspondent à la spécificité
des catégories de matériels visés. Tout d’abord, chaque
catégorie de matériels entrant dans le champ d’application
de l’avant-projet de Convention fera l’objet d’un protocole
séparé contenant les dispositions nécessaires à l’adaptation
des règles générales de l’avant-projet de Convention aux
caractéristiques particulières du financement des matériels
de chacune des catégories. En second lieu, pour l’enregis-
trement de chaque catégorie de matériels et l’établissement
d’un ordre de priorité entre chacun des enregistrements, un
registre international distinct sera créé. L’accent mis sur la
spécificité des actifs couverts par le nouveau régime inter-
national est une particularité sur laquelle Unidroit a insisté
dans tout le travail qu’il a consacré au projet jusqu’ici.

Indépendamment de ce qui précède, le groupe de travail
aéronautique, le groupe de travail ferroviaire et le groupe
de travail spatial ont chacun demandé d’exclure du champ
d’application du projet de Convention la cession des
créances qui deviennent des droits liés au financement des
catégories de matériels aéronautiques, ferroviaires roulants
et spatiaux visés par l’avant-projet de Convention et les
protocoles d’application s’y rapportant. Ces groupes, qui
relèvent d’Unidroit, ont été chargés de suivre l’application
de l’avant-projet de Convention aux matériels aéronauti-
ques, aux matériels ferroviaires roulants et aux biens spa-
tiaux et de centraliser les connaissances dans chaque sec-
teur. Ils sont composés de représentants des fabricants, des
utilisateurs et des financiers ainsi que des organisations
internationales compétentes.

Ces trois groupes ont clairement souhaité que les ces-
sions de créances à titre de garantie dans les opérations de
financement aéronautique, ferroviaire et spatial soient
régies par des instruments spécifiques aux différents maté-
riels d’équipement — à savoir l’avant-projet de Conven-
tion et les différents protocoles d’application s’y rappor-
tant — et non par le projet de Convention. Le groupe de
travail aéronautique, en particulier, a insisté sur le vif in-
térêt manifesté par l’industrie aéronautique pour un régime
unique tenant compte des pratiques et structures de finan-
cement dans ce secteur.

La valeur d’actifs tels que les matériels aéronautiques,
les matériels ferroviaires roulants et les biens spatiaux ré-
side dans le profit qui peut être tiré de leur vente ou de leur
location. Permettre au débiteur de céder des créances dé-
coulant d’un tel actif en application d’un système autre
que celui qui s’applique au nantissement de l’actif ou à
toute autre forme d’hypothèque sur cet actif porterait at-
teinte au concept de base de l’avant-projet de Convention.
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L’indivisibilité de l’actif et le profit qui peut être tiré de sa
vente ou de sa location sont clairement consacrés au para-
graphe 1 de l’article 8 et à l’article 10 de l’avant-projet de
Convention, relatifs aux droits en cas de défaillance, et à
l’article 14, relatif aux mesures provisoires.

Dans le cas des montages financiers touchant aux sec-
teurs aéronautique, ferroviaire et spatial, il existe un lien
inextricable entre, d’une part, les matériels d’équipement
aéronautiques, les matériels ferroviaires roulants et les
biens spatiaux et, d’autre part, les créances liées à ces
matériels ou à ces biens. Dans le secteur spatial, par exem-
ple, une grande partie de la valeur d’un satellite découle
des différents droits liés à l’exploitation de ce satellite, en
particulier les créances s’y rattachant. Ces droits consti-
tuent un élément essentiel de la valeur commerciale du
satellite et, sans eux, cette valeur est très faible. Il est donc
indiqué que les sûretés attachées à la fois à l’actif et aux
créances qui y sont liées soient soumises à un régime com-
mun, dans le souci d’éviter non seulement les problèmes
de conflit de lois, mais aussi le manque de prévisibilité
commerciale qui en résulterait et l’augmentation du coût
des opérations.

Eu égard à la solution qui consisterait à laisser l’avant-
projet de Convention et les différents avant-projets de pro-
tocoles s’y rapportant prévaloir sur le projet de Convention,
le groupe de travail aéronautique fait valoir ce qui suit:

“1) De nombreux systèmes juridiques nationaux, y
compris la législation propre à l’aéronautique, régissent
actuellement les cessions au moyen de règles qui sont
plus conformes aux pratiques en matière de financement
dans ce secteur que celles qui sont proposées dans [le
projet de Convention] la Convention. Il est inutile de
bouleverser ces systèmes qui servent bien le finance-
ment dans l’aéronautique à moins de concevoir les
changements qui en résulteront en fonction des exigen-
ces du financement dans ce secteur.

2) Comme il se peut que [l’avant-projet de Conven-
tion] soit adopté ultérieurement, des règles peu satisfai-

santes risquent d’être applicables aux opérations qui in-
terviendront dans l’intervalle. Dans ce cas, les processus
de mise au point et de ratification [du projet de Conven-
tion] de la Convention risquent d’être compliqués/retar-
dés en raison des objections soulevées par l’aéronauti-
que et/ou de la nécessité de procéder à d’autres
consultations nationales et internationales.

3) Au lieu de les résoudre, l’approche proposée
soulève des problèmes possibles liés au champ d’appli-
cation et à l’application dans le temps des deux instru-
ments. La prévisibilité commerciale s’en trouvera dimi-
nuée, d’où des coûts d’opération plus élevés.

4) Cette approche ne réglera pas le conflit qui peut
survenir entre [le projet de Convention] la Convention
et la Convention de Genève [relative à la reconnaissance
internationale des droits sur aéronefs].”

À ce propos, il convient de noter que l’avant-projet de
Convention et l’avant-projet de protocole aéronautique
contiennent des dispositions détaillées relatives à la coor-
dination entre ces deux textes et la Convention de Genève.
Les trois premiers inconvénients valent également pour les
matériels ferroviaires roulants et les biens spatiaux.

Au cas où la Commission ne s’estimerait pas en mesure
de souscrire à la solution privilégiée par le secrétariat
d’Unidroit qui tend à exclure du champ d’application du
projet de Convention la cession de créances qui devien-
nent des droits liés au financement de toutes les catégories
de matériels d’équipement mobiles entrant dans le champ
d’application de l’avant-projet de Convention, le secréta-
riat d’Unidroit propose qu’elle réponde néanmoins au dé-
sir clairement exprimé par les groupes de travail aéronau-
tique, ferroviaire et spatial de voir exclue du projet de
Convention la cession des créances qui deviennent des
droits liés au financement des matériels aéronautiques, des
matériels ferroviaires roulants et des biens spatiaux visés
par la future Convention d’Unidroit, appliquée conformé-
ment aux protocoles s’y rapportant.

A/CN.9/472/Add.2

Compilation des commentaires reçus de gouvernements
et d’organisations internationales
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ÉTATS

Émirats arabes unis

[Original: arabe]

I. Commentaires généraux

Dans l’ensemble, nous ne voyons aucun conflit entre le
projet de Convention et la législation en vigueur dans
notre État (nous n’avons pas reçu les Commentaires de
tous les organes compétents et adresserons éventuellement
d’autres observations dès que nous les recevrons). Cepen-
dant, dans la version arabe du projet de Convention, le
sens d’un certain nombre d’articles est obscur, en raison
de l’emploi de termes incompréhensibles (tels que le mot
arabe employé pour “affacturage” à l’article 6 c ou de la
structure de certaines dispositions (par exemple, les arti-
cles 19-6, 20-3 et 22-1).

II. Commentaires sur des points particuliers

Titre

Le titre devrait être: “Projet de Convention sur la ces-
sion de créances dans le commerce international” (avec
modification du mot arabe employé pour “cession”).

Loi applicable à la relation entre le cédant et le
cessionnaire (article 28)

Nous sommes d’avis que le principe énoncé à l’article 28
— à savoir que la loi applicable aux droits et obligations du
cédant et du cessionnaire à défaut de choix d’une loi de leur
part est “la loi de l’État avec lequel le contrat de cession a
la relation la plus étroite” — n’est pas suffisamment
précis. Néanmoins, nous notons que l’article 37 permet à un
État de déclarer à tout moment qu’il ne sera pas lié par le
chapitre V.

Traitement des créances autres que les créances
commerciales (article 5)

Le texte de la variante A contient de nombreuses réfé-
rences à des articles subséquents, qui, à leur tour, ren-
voient à d’autres dispositions, ce qui a pour effet de
fragmenter le contenu des dispositions du projet de Conven-
tion et d’en obscurcir le sens. Le même commentaire vaut
pour de nombreux autres articles. Nous proposons que
soit adoptée la variante B, car elle traite des mêmes dispo-
sitions avec moins de renvois et, de ce fait, est plus claire.

Espagne

[Original: espagnol]

I. Commentaires généraux

Le Gouvernement espagnol tient à féliciter la Commis-
sion des Nations Unies pour le droit commercial interna-
tional (CNUDCI) pour l’achèvement des travaux menés
par le Groupe de travail des pratiques en matière de
contrats internationaux en vue d’élaborer un projet de
Convention sur la cession de créances dans le commerce
international (ci-après dénommé le “projet de Conven-
tion”).

Ces félicitations traduisent le point de vue général du
Gouvernement sur le projet de Convention, qu’il considère
comme un moyen approprié et efficace de favoriser l’uni-
formisation du droit en matière de cession de créances
dans le commerce international. Aussi le Gouvernement
juge-t-il ce projet tout à fait acceptable. Les commentaires
suivent l’ordre des questions soumises dans la note du
secrétariat de la CNUDCI, par laquelle les gouvernements
étaient invités à faire part de leurs observations
(LA/TL 133 (18) CU 99/247).

II. Commentaires sur des points particuliers

Titre et préambule

Le titre devrait faire référence au “commerce internatio-
nal” et non au “financement”. Le terme “financement”
pourrait donner lieu à des problèmes d’interprétation, car
il n’est pas compris partout de la même manière. La défi-

nition donnée à l’article 6 c ne résoudrait pas entièrement
ces problèmes. En outre, une référence au “financement”
risquerait de faire paraître le champ d’application du projet
de Convention plus étroit qu’il ne l’est en réalité. Pour les
mêmes raisons, cette référence pourrait être supprimée du
préambule. Toutefois, comme le projet de Convention a
pour principal objet de faciliter les pratiques de finance-
ment, le commentaire sur ledit projet devrait contenir une
liste des pratiques de financement visées, assortie d’expli-
cations appropriées. Le commentaire devrait, en particu-
lier, indiquer que le cédant et le cessionnaire appartiennent
normalement au monde des affaires, ce qui permettrait
également de préciser le sens de l’exclusion prévue à l’ar-
ticle 4-1 a. En conclusion, le titre devrait être libellé
comme suit: “Projet de convention sur la cession de
créances dans le commerce international”.

Champ d’application du chapitre V (article 1-3)

L’article 1-3 a pour objet d’assurer la sécurité quant à la
loi applicable aux opérations de cession dans un contexte
international, dans le cas où ces opérations entrent ou non
dans le champ d’application du projet de Convention. Pour
que le chapitre V s’applique, une opération doit comporter
un élément international, tel que défini à l’article 3, mais il
n’est pas nécessaire qu’une des parties soit située dans un
État contractant. Le chapitre V est utile en ce qu’il codifie
certains principes généralement acceptés, tels que l’autono-
mie des parties (art. 28) et la protection du débiteur (art. 29),
tout en traitant d’autres aspects, tels que les questions de
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priorité (art. 30), sur lesquels les règles de droit internatio-
nal privé actuelles, en particulier l’article 12 de la Conven-
tion de Rome, ne sont pas parfaitement claires.

Le chapitre V devrait être applicable aux cas comportant
un élément d’internationalité tel que défini à l’article 3,
même en l’absence de lien territorial entre l’une des par-
ties et le projet de Convention. À cet égard, aucun obstacle
sérieux ne semble s’opposer à l’adoption d’une
miniconvention de droit international privé, bien que tout
conflit éventuel avec la Convention de Rome doive être
évité. On peut également arguer que le chapitre V est sus-
ceptible de compléter utilement les dispositions de droit
matériel du projet de Convention. En conséquence, il fau-
drait maintenir l’article 1-3 et le chapitre V, en y apportant
quelques petits changements de forme.

Créances financières (article 5)

Il conviendrait de traiter, à certains égards, les cessions
de créances financières différemment des cessions de
créances commerciales. Toutefois, il n’y a pas lieu de dé-
finir, dans le projet de Convention, l’une ou l’autre caté-
gorie de créances. Une quelconque définition ne pourrait
englober toutes les pratiques et exclurait des pratiques sus-
ceptibles d’apparaître ultérieurement. C’est en cela que
pose problème la définition de la notion de “créance com-
merciale” donnée à l’article 6-l. En tout état de cause, s’il
est jugé nécessaire d’inclure une définition, cette dernière
devrait être libellée en termes plus généraux. On pourrait
envisager le texte suivant: “Le terme “créance commer-
ciale” désigne toute créance qui naît d’un contrat initial
concernant des marchandises ou des services qui ne sont
pas exclusivement financiers.”

S’agissant des deux variantes, la variante B présente
l’inconvénient de soumettre la validité de la cession aux
règles de droit international privé. En revanche, la variante
A offre l’avantage de la souplesse, ce qui répond peut-être
mieux aux exigences de la pratique. Cette souplesse est
évidente, car la validité de la cession entre le cédant et le
cessionnaire est préservée, tandis que les droits du débiteur
sont protégés, si ce dernier a besoin d’une telle protection.
En conséquence, il conviendrait d’adopter la variante A.

Définition du terme “située” (article 6 i)

Les sous-alinéas i et iv de l’alinéa i de l’article 6 n’appel-
lent aucun commentaire (il s’agit là de dispositions types
dans les textes de la CNUDCI). Le sous-alinéa iii énonce
une règle qui sera suffisante dans la grande majorité des cas,
à savoir que lorsque le débiteur a plus d’un établissement
l’établissement pertinent sera celui qui a la relation la plus
étroite avec le contrat initial. Toutefois, cette règle ne fonc-
tionnera peut-être pas aussi bien dans le cas d’un contrat
prévoyant la fourniture de matériels à divers établissements
du débiteur situés dans différents pays, si le contrat n’indi-
que pas suffisamment clairement lequel de ces établisse-
ments a la relation la plus étroite avec lui. Il serait donc
souhaitable d’insérer une disposition supplémentaire qui,
dans le cas où la condition principale ne serait pas remplie,
permette de déterminer le lieu de situation du débiteur. De
plus, cette disposition devrait se fonder sur le même critère
que celui qui est appliqué dans le projet de Convention pour
déterminer le lieu où est réputé situé le cédant (ou le ces-
sionnaire). Afin d’incorporer cette proposition, on pourrait

ajouter la phrase ci-après à la fin du sous-alinéa iii de
l’alinéa i de l’article 6: “Si l’établissement du débiteur ne
peut être déterminé, l’établissement pertinent est le lieu où
le débiteur exerce son administration centrale.”

Le sous-alinéa ii de l’alinéa i de l’article 6, qui fait
référence au lieu de l’administration centrale, a l’avantage
d’être clair, car ce lieu est généralement un point de réfé-
rence connu dans le monde des affaires. Cette règle mérite
donc d’être appuyée, bien qu’elle appelle peut-être quel-
ques petites modifications. Elle conviendrait aux sociétés
multinationales qui fonctionnent par l’intermédiaire de fi-
liales, du fait que chaque filiale devrait être traitée comme
une entité distincte même si elle reçoit des instructions de la
société mère. En revanche, il ne serait peut-être pas oppor-
tun de traiter les succursales comme des entités distinctes,
comme cela est proposé (voir A/CN.9/466, par. 99). La
référence au lieu de situation d’une succursale dans les
livres de laquelle est inscrite une créance avant la cession
soulève le problème du manque de transparence, car, pour
des raisons de confidentialité, il risque de ne pas être facile
pour les tiers de savoir où est enregistrée une créance. En
outre, dans le cas des sociétés multinationales, rien ne peut
empêcher qu’une opération, organisée et réalisée dans un
pays, soit directement inscrite sur les livres comptables de
la société mère, et vice-versa. Rien certainement ne peut
empêcher qu’un contrat renferme une convention indiquant
le lieu où ces opérations devront être enregistrées. Toute-
fois, une telle convention équivaut à un accord dans lequel
le cédant et le cessionnaire déterminent le lieu où l’opéra-
tion est réputée avoir été réalisée et, partant, décident si le
projet de Convention s’applique ou non. Une telle démar-
che irait à l’encontre des dispositions prévues dans le projet
de Convention, qui n’autorisent pas les parties à modifier,
par convention, les droits et obligations de tiers (art. 7). Le
principe énoncé à l’article 7 se justifie par l’exigence de
sécurité quant à la loi applicable aux droits des tiers.
Compte tenu de ce qui précède, il conviendrait de ne pas
élaborer de règle distincte pour les succursales.

Rapport avec d’autres textes internationaux (article 36)

La principale question qui se pose à cet égard est celle
du rapport entre, d’une part, le projet de Convention et,
d’autre part, les avant-projets de convention et de proto-
coles actuellement mis au point par Unidroit et d’autres
organisations. Sous leur forme actuelle, ces textes traitent
un certain nombre de questions liées à la cession, en par-
ticulier sa validité, son opposabilité au débiteur et la prio-
rité fondée sur l’enregistrement.

L’article 36 adopte un principe déjà appliqué dans
d’autres textes de la CNUDCI (par exemple, dans l’ar-
ticle 90 de la Convention des Nations Unies sur les ventes)
en accordant la priorité à d’autres accords internationaux,
sans en mentionner aucun en particulier. Étant donné le
caractère plus général du projet de Convention de la
CNUDCI et le fait que, selon toute probabilité, ce projet
sera adopté avant les instruments d’Unidroit, on devrait
laisser à ces derniers le soin de fixer leurs propres limites.
Il n’est pas nécessaire que le projet de Convention de la
CNUDCI résolve expressément un conflit hypothétique,
futur et incertain. Un autre motif justifie ce point de vue.
S’il est vrai que des conflits pourraient naître dans l’hypo-
thèse où les deux instruments seraient en vigueur et s’ap-
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pliqueraient à la même situation, les accords concernant le
financement de matériels d’équipement mobiles de grande
valeur (satellites, aéronefs, etc.) sont généralement soumis
à un régime distinct. Il est donc difficile dans la pratique
de concevoir que les deux régimes puissent s’appliquer
simultanément à une seule et même opération de cession.
En conséquence, l’article 36 devrait être maintenu tel quel.

Articles 35 à 39

Les articles 35 à 39 font référence à un “État” faisant
une déclaration. Dans tous ces articles, il faudrait plutôt
parler d’un “État contractant”, faute de quoi l’article 37,
par exemple, semblerait imposer un régime spécial (celui
du chapitre V) aux États non contractants qui n’ont pas fait
de déclaration (au titre de ce même article).

Application de l’annexe (article 40)

Le second libellé figurant entre crochets à l’article 40
serait préférable. Il semble offrir plus de souplesse aux
États que le premier libellé entre crochets et expose plus
clairement les options proposées aux États ainsi que les
effets de chaque déclaration. En outre, il définit précisé-
ment l’objet de l’annexe dans son ensemble et de chacune
de ses sections. L’annexe est utile en ce qu’elle permet aux
États de choisir entre deux séries de règles de droit maté-
riel s’appliquant aux questions de priorité. De plus, elle
complète utilement les dispositions de droit international
privé du projet de Convention qui soumettent les questions
de priorité à la loi du lieu de situation du cédant. Si l’État
où est situé le cédant opte pour l’une des deux séries de
règles figurant dans l’annexe, les règles ainsi choisies ré-
giraient les conflits de priorité dont il est question aux
articles 24 et 26.

Pour ce qui est du système d’enregistrement prévu dans
l’annexe, on notera qu’il est perçu à ce jour avec un scep-
ticisme justifiable, principalement parce qu’il risque de
modifier des aspects fondamentaux de la législation natio-
nale. Toutefois, avec la multiplication et l’expansion des
communications électroniques, ce système pourrait deve-
nir plus acceptable à l’avenir. C’est pourquoi, bien que

notre système juridique ne coïncide pas avec le système
d’enregistrement envisagé dans l’annexe, nous estimons
qu’il est préférable de conserver ce dernier. En conclusion,
il faudrait ne garder que le second libellé entre crochets à
l’article 40 et maintenir l’annexe telle quelle.

Effets des déclarations et problèmes d’application
transitoire (article 41)

Les paragraphes 1 à 4 de l’article 41 reprennent des
dispositions d’autres textes de la CNUDCI (par exemple,
de l’article 97 de la Convention des Nations Unies sur les
ventes et de l’article 26 de la Convention des Nations
Unies sur les garanties indépendantes et les lettres de cré-
dit stand-by). Il n’y a aucune raison de s’écarter de la
démarche adoptée dans ces deux conventions. Le paragra-
phe 5, qui vise à protéger les droits acquis avant qu’une
déclaration ou son retrait prenne effet, est une disposition
nouvelle. Le principe sur lequel il repose n’a pourtant rien
de novateur. Il découle des paragraphes 3 et 4, qui pré-
voient un délai de six mois entre la date de la déclaration
ou de son retrait et celle à laquelle prend effet cette décla-
ration ou ce retrait.

Il convient de noter que les déclarations peuvent porter
sur des points fondamentaux, tels que l’application du
projet de Convention aux unités territoriales d’un État fé-
déral (art. 35), l’applicabilité du chapitre V, la fonction des
articles 11 et 12 du projet de Convention dans le cas d’un
débiteur souverain (art. 38), la possibilité d’exclure cer-
taines pratiques énumérées dans la déclaration (art. 39) et
l’application de l’annexe (art. 40). Les déclarations ainsi
faites par les États touchent bien plus que les seules per-
sonnes de droit public, elles ont une incidence directe sur
les cédants, les cessionnaires, les débiteurs et d’autres tiers.
Le respect des droits des ressortissants d’un État et, en
particulier, d’un État autre que celui faisant la déclaration,
rend nécessaires les garanties énoncées à l’article 41-5. Si
une position différente devait être adoptée, la certitude
quant aux droits des parties auxquelles s’appliquerait le
projet de Convention s’en trouverait gravement compro-
mise. En conséquence, l’article 41 devrait être gardé tel
quel.

Irlande

[Original: anglais]

Comme l’a suggéré le Secrétaire général de l’Organisa-
tion des Nations Unies, l’Irlande s’en tiendra pour l’essen-
tiel aux questions mentionnées dans la note datée du
29 novembre 1999.

Titre et préambule

En ce qui concerne le titre, l’Irlande n’a pas de préfé-
rence marquée. D’une manière générale, elle juge préféra-
ble le second libellé entre crochets, à savoir “dans le com-
merce international’. S’agissant du préambule, nous
estimons qu’il est satisfaisant dans son ensemble. Les mots
figurant entre crochets, aux deuxième et cinquième ali-
néas, peuvent être maintenus. En revanche, le troisième
alinéa semble excessivement long et complexe. Une

grande partie du texte entre crochets devrait être suppri-
mée. Nous proposons le libellé suivant: “désireux d’énon-
cer des principes et d’adopter des règles relatifs à la ces-
sion de créances qui garantissent la prévisibilité et la
transparence et favorisent la modernisation de la législa-
tion relative aux cessions de créances, tout en préservant
les pratiques actuelles et en facilitant le développement de
nouvelles pratiques”. Le reste du texte proposé est large-
ment superflu.

Conflit de lois (chapitre V)

L’Irlande est d’avis que le chapitre V devrait être sup-
primé.
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Exclusion de certaines pratiques ou traitement
particulier accordé à celles-ci (articles 4 et 5)

La proposition tendant à limiter la définition des créances
de manière à exclure certaines pratiques pose problème. À
la dernière session du Groupe de travail, l’Irlande a indiqué
qu’il était préférable, compte tenu des craintes dont lui avait
fait part l’Irish Banking Federation, de restreindre si pos-
sible la définition. C’est pourquoi l’Irlande préfère de loin
la proposition visant à accorder un traitement particulier
aux créances autres que les créances commerciales (voir A/
CN.9/466, par. 71 à 77). S’agissant des comptes de dépôt,
elle approuve dans son ensemble le libellé proposé aux
paragraphes 64 et 65 du document A/CN.9/466. En ce qui
concerne les “swaps” et les produits dérivés, elle n’a pas de
préférence particulière. Pour ce qui est des aéronefs et des
matériels d’équipement mobiles similaires, des difficultés
existent compte tenu du projet de Convention d’Unidroit
actuellement à l’étude. D’une manière générale, l’Irlande
est favorable à une règle excluant purement et simplement
les créances sur ce type de matériels.

Définition du terme “située” (article 6 i)

La question du lieu de situation a posé problème. Il est
malheureusement impossible pour l’Irlande de faire un
choix entre les différentes variantes proposées pour le lieu
de situation des succursales.

Annexe

L’annexe a suscité des difficultés lors des différentes
sessions du Groupe de travail. D’une manière générale,
l’Irlande serait favorable à sa suppression.

Effets des déclarations sur les droits acquis
(article 41-5)

En ce qui concerne les incidences d’une déclaration sur
les droits acquis avant que celle-ci prenne effet, l’Irlande
ne serait pas favorable à l’idée de permettre qu’une telle
déclaration ait un effet rétroactif.

Roumanie

[Original: anglais]

Titre et préambule

Le projet de Convention devrait s’intituler: “Convention
sur la cession de créances dans le commerce internatio-
nal”. Le cinquième alinéa du préambule devrait être libellé
comme suit: “Estimant que l’adoption de règles uniformes
régissant la cession de créances faciliterait le développe-
ment du commerce international et favoriserait l’offre de
capitaux à des taux plus favorables.”

Définition du terme “financement par cession de
créances” (article 6 c)

La définition figurant à l’article 6 c devrait être libellée
comme suit: “Le terme “financement par cession de
créances” désigne le financement au moyen de toute opé-
ration dans laquelle une contrepartie, un crédit ou des
services connexes sont fournis en échange de créances.
Ledit terme inclut, sans y être limité, l’affacturage, le

forfaitage, la titrisation, le financement de projets et le
refinancement.”

Conflit de lois

Le texte figurant entre crochets au paragraphe 1 de l’ar-
ticle 28 et à l’article 29 devrait être supprimé. Le reste du
texte devrait être gardé tel quel.

Application de l’annexe (article 40)

À l’article 40, le premier libellé entre crochets devrait
être supprimé. Le reste du texte devrait être maintenu tel
quel.

Application transitoire du projet de Convention
(articles 41-5, 41-3 et 43-3)

Les crochets entourant les articles 41-5, 43-3 et 44-3
devraient être supprimés.

ORGANISATIONS INTERNATIONALES

Factors Chain International

[Original: anglais]

I. Commentaires généraux

Factors Chain International félicite le Groupe de travail
des pratiques en matière de contrats internationaux de la
CNUDCI pour les travaux qu’il a réalisés jusqu’ici. Le
projet de Convention sur la cession de créances (dé-

nommé ci-après “le projet de Convention”) est un texte
équilibré qui devrait faciliter, entre autres, les opérations
d’affacturage. Aussi appuyons-nous les travaux que mène
la CNUDCI sur ce sujet. Concernant les points en sus-
pens, nous souhaiterions formuler les commentaires sui-
vants.
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II. Commentaires sur des points particuliers

Titre

Le titre “Projet de convention sur la cession de créances
dans le commerce international” est semble-t-il celui qui
évoque le plus clairement le contenu du projet. S’il devait
être adopté, la définition du terme “financement par ces-
sion de créances”, à l’article 6 c, devrait être supprimée.

Champ d’application du chapitre V (article 1-3)

Nous n’avons aucun commentaire concernant la propo-
sition de maintenir l’article 1-3, qui figure actuellement
entre crochets, car nous avons déjà recommandé la sup-
pression du chapitre V, à l’exception de l’article 29, qui
devrait être déplacé à la section II du chapitre IV.

Cession de créances autres que les créances
commerciales (article 5)

S’agissant d’exclure certaines pratiques bancaires du
champ d’application de plusieurs dispositions du projet de
Convention, nous estimons que la meilleure solution est la
proposition figurant au paragraphe 71 du document A/
CN.9/466, qui permet de traiter séparément les créances
autres que les créances commerciales.

Définition du terme “située” (article 6 i)

Nous avons émis de vives réserves quant au choix du lieu
de l’administration centrale pour déterminer le lieu de situa-
tion d’un cédant ayant plus d’un établissement. Nous
considérons qu’il peut être difficile pour certaines petites et
moyennes entreprises de déterminer où se situe ce lieu. En
dépit de ces réserves et à défaut d’une définition plus sûre
qui soit acceptable pour la majorité des membres du Groupe
de travail, nous approuverions une définition allant dans le
sens de celle donnée à l’article 6 i (A/CN.9/466, annexe I).

Toutefois, nous pensons qu’il serait plus logique de libeller
le sous-alinéa ii de l’alinéa i de l’article 6 de la manière
suivante: “Si le cédant a un établissement dans plus d’un
État, l’établissement pertinent est celui où s’exerce son
administration centrale.” Nous ne voyons pas pourquoi le
cessionnaire devrait essayer de déterminer où s’exerce l’ad-
ministration centrale du cédant lorsque ce dernier a plu-
sieurs établissements, mais qu’ils sont tous situés dans un
seul État, si bien qu’il n’y a aucun doute sur la manière dont
s’applique l’alinéa i.

Conflits avec d’autres textes internationaux (article 36)

En ce qui concerne l’éventualité d’un conflit avec
l’avant-projet de Convention d’Unidroit sur les matériels
d’équipement mobiles, nous croyons comprendre
qu’aucune disposition ne serait prévue dans le projet de
Convention, de sorte qu’en vertu des principes normaux
du droit des traités c’est la convention la plus récente et la
plus spécifique (à savoir la Convention d’Unidroit) qui
prévaudrait.

Annexe

Nous considérons que l’annexe ne se justifie pas sous sa
forme actuelle. Les deux systèmes de détermination de la
priorité sont moins acceptables, selon nous, que celui qui
accorde la priorité au cessionnaire bénéficiant de la ces-
sion qui a été notifiée en premier au débiteur; dans l’en-
semble, cette règle a fonctionné de manière satisfaisante
dans tous les États dont la législation est fondée sur le
droit anglais.

L’enregistrement est peut-être une meilleure solution,
mais il est peu probable que certaines des principales no-
tions commerçantes l’adoptent. Le fait d’accorder la prio-
rité à la première cession dans l’ordre chronologique ris-
que de donner des résultats très insatisfaisants pour ceux
qui octroient des crédits commerciaux. Si l’annexe doit
être maintenue, il faudrait y inclure une troisième option.

A/CN.9/472/Add.3

Compilation des commentaires reçus de gouvernements
et d’organisations internationales
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ÉTATS

États-Unis d’Amérique

[Original: anglais]

I. Commentaires généraux

Le rapport du Groupe de travail sur sa trente et unième
session (A/CN.9/466) et le texte complet du projet de
Convention, qui figure dans l’annexe I de ce rapport, cons-
tituent une base bien négociée pour la mise au point du
texte final d’une convention des Nations Unies sur le droit
moderne applicable au financement du commerce par ces-
sion de créances (“le projet de Convention”). De nom-
breux États n’ont pas encore pleinement tiré parti des
avantages de la mondialisation de l’économie et du com-
merce, et l’un des obstacles à cette fin est l’insuffisance
des sources et crédits de financement du commerce inter-
national. Le projet de Convention peut beaucoup contri-
buer à combler cette insuffisance et ainsi profiter à des
pays qui ont atteint des degrés de développement écono-
mique différents dans toutes les régions.

Cessions globales et cessions de créances futures

Le développement, par le biais du projet de Convention,
du droit moderne relatif au financement du commerce par
cession de créances et la possibilité de générer ainsi du
crédit sur les marchés financiers donnent l’occasion, im-
portante, de traiter des objectifs à atteindre. Une conven-
tion multilatérale peut permettre d’atteindre ces objectifs si
elle assure la validité des cessions de créances, en particu-
lier des créances futures et d’importants ensembles de
créances, et favorise ces cessions sur lesquelles s’appuient
aujourd’hui les nouvelles sources de crédit sur les marchés
financiers internationaux.

Prévisibilité commerciale: facteur essentiel
de mobilisation du crédit

Indépendamment des règles de fond uniformes applica-
bles à la cession de créances, le projet de Convention offre
aux États des options qui leur permettent d’en adapter les
dispositions à leurs besoins économiques particuliers. Sur
d’autres questions, il régit le régime juridique national
applicable en énonçant des règles qui peuvent aussi favo-
riser le financement, à condition qu’elles tiennent compte
des pratiques en vigueur, répondent aux besoins d’effica-
cité commerciale et ne reposent pas sur des notions géné-
rales de conflit de lois qui iraient à l’encontre du but à
atteindre. La combinaison de ces règles et options vise à
assurer le degré de certitude commerciale qui est néces-
saire et détermine la volonté des marchés financiers d’élar-
gir le crédit à des domaines jusqu’alors négligés.

II. Commentaires portant sur des points particuliers

Champ d’application (article 1)

Les règles du projet de Convention relatives au lieu de
situation du cédant, du cessionnaire et du débiteur, et la
cohérence de ces règles avec celles non moins importantes
des articles 24 et 25 sont décisives quant aux avantages à

tirer du projet de Convention. Dans les pratiques modernes
de cession, les financiers doivent savoir avec certitude
ex-ante quand le projet de Convention s’applique, sans
avoir généralement à s’en remettre à une analyse ultérieure
des faits et des circonstances, sinon les avantages du projet
de Convention seront perdus. Cela vaut en particulier pour
la principale source de financements nouveaux par cession
de créances futures, ainsi que par cession globale et
consortiale.

Il faut aligner le paragraphe 1 b de l’article premier sur
le paragraphe 1 a du même article, de manière à exiger, en
cas de cession subséquente, comme le paragraphe 1 a de
l’article le fait pour une cession initiale, que le cédant soit
situé dans un État contractant. Exiger au paragraphe 1 a de
l’article premier que le cédant soit situé dans un État
contractant répondait à l’idée que les règles du projet de
Convention, en particulier celles qui portent sur les droits
des tiers dans la section III du chapitre IV, doivent s’ap-
pliquer à tous les tiers qui traitent avec le cédant. Il ne
serait possible d’assurer l’application de ces règles, notam-
ment en cas probable de différend avec un tiers né dans la
juridiction de l’État du cédant, que si cet État est un État
contractant. Nous ne voyons aucune raison de principe de
faire une distinction entre les cessions initiales et les ces-
sions subséquentes pour exiger que le cédant soit situé
dans un État contractant. Nous pensons que le Groupe de
travail n’avait aucune intention de faire cette distinction.

Pour aligner le paragraphe 1 b de l’article premier sur le
paragraphe 1 a du même article, nous suggérons que le
paragraphe 1 b se lise comme suit:

“b) à la cession subséquente effectuée par un cédant
situé dans un État contractant à la date de la conclusion
du contrat de cession, à condition qu’une cession anté-
rieure soit régie par la présente Convention; et”

Le paragraphe 1 c de l’article premier, contrairement à
ce que semble indiquer le texte actuel, ne porte pas vrai-
ment sur un troisième type de cession auquel le projet de
Convention s’applique, mais est en fait une disposition qui
neutralise une limitation qui, sinon, aurait pu être apportée
à une cession du type de celles qui sont visées au para-
graphe 1 a du même article. Il faudrait donc modifier cette
disposition et en faire un nouveau paragraphe 2 qui se
lirait comme suit:

“La présente Convention s’applique aux cessions subsé-
quentes visées à l’alinéa a du paragraphe 1 du présent
article, même si elle ne régit pas une cession antérieure
de la même créance.”

Champ d’application (article 2 a)

L’alinéa a de l’article 2 est à bien des égards une dispo-
sition qui touche au champ d’application. En effet, la défi-
nition du terme “créance” — droit contractuel au paiement
d’une somme d’argent — est si large qu’il faut traiter dans
le champ d’application du projet de Convention, par une
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règle ou par une exclusion, tout un éventail de pratiques
financières qui peuvent faire intervenir la cession ou la
cession possible d’une créance répondant à cette définition.
Les règles du projet de Convention fonctionnent générale-
ment bien et sont le plus souvent conformes aux pratiques
commerciales courantes dans de nombreux pays, quand la
créance est un droit contractuel à paiement né de la vente de
biens ou de la prestation de services personnels.

Le projet de Convention ne fonctionne pas aussi aisé-
ment dans le cas d’autres créances, telles que celles qui
sont nées de comptes de dépôt, comptes de titres, comptes
de biens et services, swaps et autres produits dérivés, re-
pos, lettres de crédit, garanties indépendantes et crédit-bail
immobilier. Pour que le projet de Convention puisse être
plus largement accepté, il faut peut-être adapter certaines
règles à ces cas, ou prévoir des exclusions précises. Nous
espérons que cet objectif pourra être atteint à la réunion de
la Commission en juin 2000.

Exclusions (articles 4 et 5)

Nous continuons de penser que la question, soulevée à
la dernière réunion du Groupe de travail, des propositions
tendant à exclure certaines opérations ou entités ou à né-
gocier des dispositions spéciales applicables à certains sec-
teurs demeure importante pour l’ensemble du projet. La
proposition que nous avons faite pour certains secteurs
commerciaux à la dernière réunion du Groupe de travail
(variante A de l’article 5) a été reprise dans nos commen-
taires au titre de l’alinéa a de l’article 2 ci-dessus. Nous
poursuivons nos efforts auprès de différents secteurs d’ac-
tivité pour trouver les solutions appropriées.

“Situé” (article 6 i)

Nous poursuivons les consultations avec les secteurs
d’activité de différents pays et les organismes officiels de
réglementation pour savoir s’il conviendrait de modifier,
quand il s’agit des succursales bancaires, les règles de dé-
termination du lieu où est situé le cédant à l’alinéa i de
l’article 6. Il importe de se demander si la règle relative au
lieu de situation devrait tenir compte de la pratique cou-
rante des banques qui opèrent de plus en plus avec l’étran-
ger par l’intermédiaire de succursales. Dans les mécanis-
mes de réglementation distincts mis en place par de
nombreux États pour les succursales des banques étrangè-
res qui opèrent sur leur territoire et sur les marchés actuels
des prêts syndiqués et des opérations boursières sur les-
quels interviennent les banques et d’autres parties, la suc-
cursale d’une banque étrangère soumise à réglementation
est considérée à peu près comme une personne morale
distincte opérant localement dans l’État dans lequel cette
succursale est située (pour une proposition initiale que le
Groupe de travail n’a pas eu le temps d’examiner, voir
A/CN. 9/466, par. 98 et 99). Il peut être souhaitable d’ap-
pliquer une règle analogue aux agences des compagnies
d’assurances étrangères auxquelles peuvent être attachées
des considérations d’ordre réglementaire du même genre.

Efficacité et date de la cession (articles 9 et 10)

Il y a trois cas dans lesquels la lecture de ces articles
pourrait aboutir à un résultat différent de celui qu’avait
prévu le Groupe de travail. Premièrement, malgré la nette

décision de principe énoncée à l’article 9, qui reconnaît la
validité des cessions individuelles ou globales de créances
futures, l’article 24 pourrait être interprété comme annu-
lant l’effet de cette décision. Deuxièmement, malgré la
nette décision prise aussi à l’alinéa a iii de l’article 24, qui
renvoie à la loi sur l’insolvabilité de l’État dans lequel est
situé le cédant, les articles 9 et 10 pourraient être compris
comme l’emportant sur les règles de priorité de cette loi
dans le cas de certaines créances nées après l’ouverture de
la procédure d’insolvabilité ou acquises après l’ouverture
de cette procédure par utilisation d’actifs non grevés de la
masse des biens. Troisièmement, bien que le Groupe de
travail ait clairement voulu éviter qu’une règle de la
Convention prévale sur des dispositions légales limitant
les cessions, l’article 9 pourrait prendre l’avantage sur une
limitation légale applicable à la cession d’une créance.

Nous expliquons plus avant nos préoccupations et pro-
posons un texte dans l’appendice à la fin de ces commen-
taires.

Priorité sur le produit (article 26)

Il conviendrait de préciser dans le texte de l’article 26
que le droit du cessionnaire sur le produit n’a pas priorité
sur celui d’un autre cessionnaire sur ce produit si, en ap-
plication de la loi de l’État du cédant, le droit de ce dernier
sur le produit (par opposition à son droit sur la créance
dont le produit est né) a la priorité. Dans ce souci de pré-
cision, nous proposerons d’ajouter à l’article 26 le para-
graphe 3 suivant:

“3) Les paragraphes 1 et 2 du présent article n’ont pas
d’incidences sur la priorité du droit d’un autre cession-
naire sur le produit lui-même si le droit de ce dernier sur
le produit a la priorité en application de la loi de l’État
dans lequel le cédant est situé.”

Réserve concernant les débiteurs souverains (article 38)

Ajouter “... que lui-même ou toute personne publique
spécifiée” après “Un État peut déclarer à tout moment...”
(supprimer “qu’il”). Étant donné qu’une exclusion totale
limiterait beaucoup les avantages apportés par la Conven-
tion, il importe de permettre aux États d’adapter l’exclu-
sion proposée de façon restrictive en fonction de leur in-
térêt économique, au lieu de ne leur offrir que la solution
du “tout ou rien”. Dans certains États, les personnes publi-
ques interviennent dans un vaste ensemble d’opérations.

Annexe (sections I et II)

La transparence, élément particulièrement important sur
les marchés financiers modernes, est assurée dans certains
pays par un système de dépôt (d’enregistrement) des noti-
fications accessible au public, qui permet à tout financier
d’être averti de certains droits préexistants et qui, généra-
lement, établit la priorité entre certains ayants droit. Un tel
système a beaucoup contribué à développer le crédit et à
abaisser les taux dans les pays où il a été mis en place. À
juste titre, le projet de Convention n’oblige pas à adopter
ce système, mais prévoit, dans les sections I et II de l’an-
nexe I, une approche entièrement facultative, à laquelle les
États peuvent souscrire à tout moment pour en obtenir les
avantages.
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III. Commentaires portant sur d’autres points

Titre

Nous recommandons d’adopter le titre “Convention sur
la cession de créances”. À la lumière des débats qui ont eu
lieu au Groupe de travail, nous pensons qu’il conviendrait
d’éviter le terme “financement”, de manière à écarter, au
sujet des opérations qui entrent dans le champ d’applica-
tion du projet de Convention, toute argumentation décou-
lant des différences dans l’utilisation de ce terme.

Préambule

Pour tenir compte, dans les principes énoncés dans le
préambule, des objectifs du projet de Convention dont le
Groupe de travail a souvent fait état, nous recommandons
de formuler comme suit le texte du troisième alinéa:

“Désireux d’énoncer des principes et d’adopter des
règles relatifs à la cession de créances qui garantissent la
prévisibilité et la transparence et favorisent la moderni-
sation de la législation relative aux cessions de créances,
notamment aux cessions effectuées à l’occasion d’opé-
rations d’affacturage, de forfaitage, de titrisation, de fi-
nancement de projets et de refinancement, et qui facili-
tent le développement de nouvelles pratiques, sans
porter atteinte aux pratiques en vigueur,...”,

et de remplacer le texte du cinquième alinéa par le texte
suivant:

“Estimant que l’adoption de règles uniformes régis-
sant la cession de créances faciliterait le développement
du commerce international et favoriserait l’offre de ca-
pitaux et de crédits à des taux plus favorables,...”

Application de l’annexe (article 1, par. 4)

Il conviendrait de clarifier le texte pour tenir compte du
fait que, dans l’intention du Groupe de travail, le terme
“s’applique dans” se rapporte au droit matériel de l’État
dont la loi est appliquée, et non à la loi d’un État dans
lequel il se peut qu’une action soit en cours.

“Situé” (article 6 i ii)

Il y aurait lieu de clarifier dans le commentaire que “l’ad-
ministration centrale” désigne le siège administratif, c’est-à-
dire l’établissement à partir duquel le cédant ou le cession-
naire gère ses affaires, et non celui où des livres et des
dossiers sont tenus ni où des actifs sont situés. Il convient en
effet de le préciser afin d’assurer le maximum de certitude
et de prévisibilité à ceux qui traitent avec le cédant ou le
cessionnaire en application du projet de Convention.

Lacune à combler (article 8, par. 2)

Il serait bon de modifier la dernière disposition ou
d’ajouter un commentaire pour préciser que, conformé-
ment à cette disposition, c’est la loi applicable en vertu du
projet de Convention qui s’applique en premier lieu et
ensuite, si nécessaire, la loi applicable en vertu des règles
générales de conflits de la juridiction.

Efficacité de la cession (article 9, par. 2)

Aux fins de l’article, il conviendrait de remplacer le
membre de phrase “à la date de la conclusion du contrat
initial”, qui a peut-être été repris par mégarde d’un projet
antérieur, par le membre de phrase “à la date à laquelle
naît la créance future”.

Responsabilité en cas de violation des limitations
contractuelles (article 11, par. 2 et article 12, par. 3)

Il importe de préciser l’effet des secondes phrases (iden-
tiques) des paragraphes de ces articles, ou d’en modifier le
texte. Les deux dispositions contiennent une règle qui
écarte la responsabilité dans une circonstance précise. Il
est très important d’indiquer clairement que rien dans le
projet de Convention ne peut servir de base pour engager
la responsabilité d’une personne qui n’est pas partie à une
convention d’incessibilité, ni n’est prévu à cette fin. La
question de savoir si la responsabilité de cette personne est
engagée ou non relève de la loi nationale; ces dispositions
ont pour objectif et seul effet d’écarter la responsabilité
fondée sur le seul motif que la personne avait connais-
sance de la convention, au cas où cette connaissance serait
un motif suffisant pour engager sa responsabilité en vertu
de la loi nationale applicable.

Sûretés et droits “accessoires” (article 12)

À quatre reprises, l’article 12 se réfère à une sûreté
“garantissant” le paiement. Cette référence vise à inclure
les sûretés personnelles, telles que les garanties. En fait, la
garantie constitue le type de sûreté personnelle à laquelle
la disposition s’appliquera vraisemblablement le plus sou-
vent. Dans certains États, toutefois, dont les États-Unis, la
garantie n’est pas une forme de sûreté, car ce n’est pas une
forme de droit réel: dans ces systèmes, il s’agit en effet
d’une obligation “accessoire”. Il est possible de régler la
question dans le commentaire en indiquant clairement que
ces sûretés personnelles entrent dans le champ d’applica-
tion de l’article, et, de ce fait, il n’est pas nécessaire de
modifier le texte du projet de Convention.

Notification de la cession (article 19 et autres articles
appropriés)

Le terme “notification de la cession”, qui fait l’objet
d’une définition, s’entend d’un écrit qui répond à certaines
exigences. Du fait d’interprétations différentes, il convien-
drait de signaler par des références dans le commentaire
officiel ou par des signes de renvoi dans le texte qu’il
s’agit d’une “notification” au sens de la définition, et non
d’une notion générale qui pourrait être interprétée à tort
comme se rapportant simplement au moment où le débi-
teur prend connaissance de la cession.

Paiement libératoire du débiteur (article 19, par. 2)

Remplacer “notification de plusieurs cessions” par “des
notifications de cession”. Étant donné que la règle se ré-
fère à la première notification reçue, elle ne s’applique que
lorsque le débiteur a reçu plusieurs notifications.
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Modification du contrat initial (article 22, par. 3)

L’article se réfère uniquement aux modifications conve-
nues entre le cédant et le débiteur, ce qui ne saurait en
aucun cas engager la responsabilité d’un cessionnaire en
cas de violation de la convention. L’article devrait être
modifié en conséquence.

Recouvrement des paiements (article 23)

La référence aux “droits du débiteur en vertu de l’ar-
ticle 20” est peu claire et pourrait entraîner une erreur d’in-
terprétation. L’article 23 porte sur le recouvrement effectif,
tandis que l’article 20 ne concerne que les exceptions et les
droits à compensation. Les deux articles sont donc incom-
patibles, et le membre de phrase commençant par “Sans
préjudice”, qui peut être source de confusion, devrait être
supprimé. Si, au demeurant, une référence est jugée néces-
saire, mieux vaudrait fournir une explication dans le com-
mentaire. Autrement, si, pour une raison quelconque, c’est
le texte qui est jugé nécessaire, il serait bon d’ajouter une
phrase rédigée en ce sens: “Le fait que le débiteur n’est pas
habilité à obtenir recouvrement en application du présent
article ne l’empêche pas de faire valoir une exception ou un
droit à compensation sur la somme payée s’il est habilité à
le faire en application de l’article 20.”

Priorité sur le produit (article 26, par. 2)

Il conviendrait de modifier cette disposition pour indi-
quer clairement que chaque concurrent a sa place. Le texte
actuel laisse entendre qu’un cessionnaire s’efface devant
chaque catégorie de concurrents, à moins d’avoir la priorité
non seulement sur cette catégorie mais aussi sur toutes les
autres. Le nouveau texte devrait préciser la date à prendre
en compte pour déterminer si la condition a été remplie.

Dans le commentaire, il conviendrait d’indiquer claire-
ment que les instructions visées à l’alinéa a du paragraphe
2 de l’article 26 peuvent être données: à tout moment, que
ce soit au début de l’opération de cession ou ultérieure-
ment, par exemple en cas de défaillance du cédant; dans le
contrat de cession ou dans un document séparé; en des
termes précis ou généraux; et par écrit, par les moyens
électroniques ou tout autre moyen susceptible de servir de
preuve.

Loi applicable à la relation entre le cédant et le
cessionnaire (article 28)

Sous réserve du texte final de ce chapitre, le membre de
phrase entre crochets est important pour éliminer la possi-
bilité de passer outre à d’autres dispositions du projet de
Convention, hormis celles du chapitre V, qui déterminent
la loi applicable.

Rapports avec d’autres textes (article 36)

En cas de maintien du membre de phrase entre crochets,
il pourra être nécessaire de prévoir une exclusion distincte
pour les opérations de financement d’aéronefs dans les-

quelles les créances sont identifiées et liées à un aéronef
ou à des moteurs déterminés, compte tenu des pratiques du
secteur et des lois spéciales applicables aux opérations
portant sur les aéronefs dans certains États.

Autres exclusions (article 39)

Cet article devrait être maintenu afin de permettre aux
États de procéder aux ajustements nécessaires pour appli-
quer les dispositions du projet de Convention. Le recours
abusif par un État à cet article serait préjudiciable à la cote
de crédit des parties de cet État; aussi les États limiteront-
ils sans doute d’eux-mêmes ce recours.

Application de l’annexe (article 40)

À l’alinéa a du paragraphe 1, il faudrait remplacer le
terme “sera” par le terme “peut-être”, étant donné que le
système d’enregistrement est facultatif même pour les
États qui ont opté pour les sections I et II, comme prévu
à l’alinéa b du paragraphe 1. Les États voudront peut-être
créer leurs propres registres ou en utiliser d’autres, et la
nouvelle formule leur permettra de le faire. Les systèmes
d’enregistrement dont le fonctionnement n’est ni efficace
ni fiable n’inspireront aucune confiance, si bien que le
mécanisme, tout en préservant les différentes options, aura
une capacité autorégulatrice.

Problèmes d’application transitoire (article 41, par. 5,
article 43, par. 3, et article 44, par. 3)

Il reste à mettre à l’essai ces dispositions, qui sont très
importantes, pour se faire une idée de leur effet sur les
principales formes de pratique en matière de créances. Les
prêteurs commerciaux doivent avoir la certitude que le
projet de Convention n’aura pas d’incidences sur les droits
préexistants et connaître, également avec certitude, la date
à laquelle le projet de Convention s’appliquera aux nou-
velles opérations.

Règles de priorité fondées sur l’enregistrement (annexe,
articles 1 et 2)

Les dispositions de la section I de l’annexe devraient
être modifiées de manière à autoriser les États à faire une
déclaration pour apporter aux articles 1er et 2 des ajuste-
ments concernant la manière dont fonctionne le système de
dépôt des notifications à leur égard.

Création d’un système d’enregistrement
(annexe, article 3)

Nous sommes disposés à travailler, à titre informel, à la
session de la Commission ou à tout autre moment par la
suite avec les États qui envisagent d’adopter le nouveau
régime d’enregistrement, afin de préparer le terrain à la
mise en place d’un réseau international de systèmes de
dépôt des notifications. Dans le même temps, nous nous
opposerons à toute disposition qui élèverait abusivement le
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coût de la mise en place de ce(s) système(s) et rendrait
cette mise en place beaucoup plus difficile à assurer, en
faisant intervenir un processus diplomatique ou autre qui
ne cadre pas avec la création d’un système technique
informatisé. L’expérience d’autres organismes internatio-
naux est instructive à cet égard. L’avant-projet de Conven-
tion d’Unidroit, dont un système de notification informa-
tisé fera partie intégrante, comprendra quelques directives,
mais laissera aux États contractants le soin de créer ce sys-
tème après l’adoption de l’avant-projet. De plus, comme
on l’a vu dans les commentaires au titre de l’article 40 plus
haut, le caractère entièrement facultatif de la participation
à un système d’enregistrement permettrait aux États qui
décideraient de le faire d’utiliser leur propre système.

Appendice

Explication des commentaires sur les articles 9 et 10

Cessions globales et futures. L’article 24 pourrait être inter-
prété comme prévalant sur l’article 9 qui donne effet aux ces-
sions globales et futures. Cela pourrait se produire dans les cas
où la loi de l’État dans lequel le cédant est situé ne reconnaîtrait
pas une telle cession et, de ce fait, la rendrait sans effet par
rapport à la créance d’une partie concurrente ou subordonnerait
les droits du cessionnaire à ceux de cette partie. Dans ces cas, la
référence dans l’article 24 à la loi de l’État dans lequel est situé
le cédant pour la question des droits concurrents d’autres parties
pourrait amener un tribunal à appliquer cette loi et à conclure que
le cessionnaire des créances futures n’a aucun droit à l’égard de
ces parties ou que ses droits sont subordonnés aux leurs.

Pour éviter cette interprétation possible, nous proposons de
modifier l’article 9 en y ajoutant les paragraphes suivants:

“3) Le transfert d’une créance a effet, entre le cédant et le
cessionnaire, au moment du transfert.

4) Le transfert d’une créance n’est pas sans effet à l’égard
des personnes visées à l’alinéa a i à iii du paragraphe 1 de
l’article 24 et les droits sur cette créance ne sont pas subordon-
nés à ceux de ces personnes au seul motif qu’une loi autre que
la présente Convention ne reconnaît généralement pas la ces-
sion visée aux paragraphes 1 ou 2.”

Le commentaire pourrait indiquer clairement que le terme
“généralement”, qui figure dans le paragraphe 4 proposé, se ré-
fère aux dispositions générales du droit commercial du pays du
cédant, qui ne reconnaît pas les cessions globales ou les cessions
(individuelles ou globales) de créances futures, et que ce terme
ne se rapporte pas à des lois plus précises de ce pays qui, pour
des raisons de politique générale évidente, interdisent les ces-
sions de catégories ou de types spécifiques de créances. Par
exemple, la loi interdisant les cessions de créances salariales
futures en tant que catégorie spéciale de créances ne serait pas
une loi qui ne reconnaît “généralement” pas les cessions de
créances futures, car elle ne porte que sur un type précis de
catégorie de créances, et non sur les créances en général.

Règles de priorité des lois nationales sur l’insolvabilité appli-
cables aux créances postérieures à l’insolvabilité. Les articles 9
et 10 pourraient être interprétés comme l’emportant sur les règles
de priorité de la loi sur l’insolvabilité de la juridiction du cédant
applicables aux créances nées après l’ouverture de la procédure
d’insolvabilité ou acquises après l’ouverture de cette procédure
par utilisation d’actifs non grevés de la masse des biens. Cette
interprétation pourrait aboutir, par application de l’article 24 où
exception est faite des questions réglées dans d’autres disposi-
tions du projet de Convention, à la conclusion que les règles de

l’article 10 relatives au moment du transfert supplantent les lois
nationales sur l’insolvabilité qui régissent les créances postérieu-
res à l’insolvabilité. À notre avis, ce n’était pas l’interprétation
que le Groupe de travail entendait donner à ces articles. En re-
vanche, nous pensons que l’intention du Groupe de travail,
comme prévu généralement à l’article 24, était de laisser à l’ap-
plication de la loi nationale sur l’insolvabilité la question de
savoir dans quelle mesure la cession d’une créance, née après
l’ouverture de la procédure d’insolvabilité, ou acquise après
l’ouverture de cette procédure par utilisation d’actifs non grevés
de la masse des biens, pouvait être écartée par l’administrateur de
l’insolvabilité ou subordonnée à ses droits.

Pour éviter cette interprétation, nous proposons de modifier
l’article 9 en y ajoutant le texte suivant:

(_) La question de savoir si le transfert d’une créance a des
incidences sur les droits des personnes visées à l’alinéa a i
à iii du paragraphe 1 de l’article 24 est tranchée conformément
à la section III du chapitre IV.

Interdictions prévues par la loi en matière de cessions. L’ar-
ticle 9 pourrait être compris de manière à annuler une loi appli-
cable qui limite la cession d’une créance par contrat puisqu’il
semble donner “effet” à toutes les cessions contractuelles.

L’ajout du texte suivant à l’article 9 préserverait les limita-
tions légales à la cession sans avoir d’incidences sur les disposi-
tions des articles 11 et 12 qui portent sur les limitations contrac-
tuelles à la cession:

(_) Le présent article est subordonné à toute loi applicable
qui interdit ou limite la cession d’une créance pour un motif
autre que l’existence d’une interdiction ou limitation contrac-
tuelle concernant cette cession.

Texte complet. Le texte ci-après permet de regrouper les trois
propositions que nous avons faites. Le lien entre elles est assuré
par le membre de phrase en italique.

Article 9. Efficacité de la cession d’un ensemble de
créances, de créances futures et de fractions de créances

3) Le transfert d’une créance a effet, entre le cédant et le
cessionnaire, au moment du transfert.
4) Le transfert d’une créance n’est pas sans effet à l’égard
des personnes visées à l’alinéa a i à iii du paragraphe 1 de
l’article 24 et les droits sur cette créance ne sont pas subordon-
nés à ceux de ces personnes au seul motif qu’une loi autre que
la présente Convention ne reconnaît généralement pas la ces-
sion visée aux paragraphes 1 ou 2.
5) Le présent article est subordonné à toute loi applicable
autre qu’une loi du type visé au paragraphe 4, qui interdit ou
limite la cession d’une créance pour un motif autre que l’exis-
tence d’une interdiction ou limitation contractuelle concernant
cette cession.
6) Sauf disposition contraire du présent article, la question
de savoir si le transfert d’une créance a des incidences sur les
droits des personnes visées à l’alinéa a i à iii du paragraphe 1
de l’article 24 est tranchée conformément à la section III du
chapitre IV.

Le texte en italique est nécessaire pour exclure: a) de la dispo-
sition préservant les interdictions légales de cession, la loi qui
interdit généralement les cessions individuelles ou globales de
créances futures; b) de la disposition selon laquelle la priorité
doit être déterminée en application de la section III du cha-
pitre IV, toute loi qui, à des fins de priorité, ne reconnaît géné-
ralement pas les cessions individuelles ou globales de créances
futures; et c) de la disposition selon laquelle la priorité doit être
déterminée en application de la section III du chapitre IV, l’effet
de toute loi applicable qui n’autorise pas la cession par contrat
d’un type ou d’une catégorie spécifique de créances.
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Japon

[Original: anglais]

Le Japon estime que l’unification du droit relatif à la
cession de créances est importante, en ce sens qu’elle per-
mettra de prévenir les complications découlant des diffé-
rences entre les lois des divers pays et de favoriser le fi-
nancement international par cession de créances. Nous
continuons de procéder à une étude minutieuse du projet
de Convention, en particulier des questions restées en sus-
pens: définition du terme “situé” (art. 6 i), créances autres
que les créances commerciales (art. 5) et dispositions rela-
tives au droit international privé. À ce stade, nous ferons
quelques brefs commentaires sur ces questions.

Titre et préambule

Le Japon juge préférable de maintenir les termes “à des
fins de financement” dans le titre et le préambule, car le
projet de Convention contient, sur les obligations ou les
exceptions (chap. IV, sect. I et II), des dispositions assez
détaillées qui pourraient ne pas toujours convenir à tous
les types de cessions de créances.

Champ d’application du chapitre V
(article 1, par. 3, et article 37)

Afin d’assurer une plus grande uniformité du droit rela-
tif aux cessions, il est préférable que les règles de fond de
l’annexe concernant la priorité ne s’appliquent pas par le
biais des règles de droit international privé énoncées au

chapitre V. Le Japon est donc d’avis qu’il faudrait suppri-
mer le paragraphe 3 de l’article premier et insérer dans le
chapitre V une disposition stipulant explicitement que ce
chapitre ne fait que compléter le projet de Convention.

Nous préférerions que ce chapitre soit soumis à une
clause d’option positive et non à une clause d’option né-
gative (l’article 37 devrait être modifié) parce que, tel que
nous le comprenons, il est destiné aux États qui n’ont pas
de règles de droit international privé en la matière.

Paiement libératoire du débiteur (article 19)

Nous voudrions clarifier le paragraphe 5 de l’article 19,
eu égard en particulier au cas où, A ayant cédé une
créance à B qui la cède subséquemment à C, le débiteur
demande à C de fournir la preuve de la cession.

La question qui se pose est de savoir si C doit fournir la
preuve de la cession uniquement entre B et C, ou la preuve
des deux cessions, pour que C puisse être un véritable
cessionnaire. À notre avis, la seconde solution serait la
bonne étant donné que le débiteur ne recevrait pas obliga-
toirement notification de la cession entre A et B, puisque,
aux termes du paragraphe 3 de l’article 18, la notification
d’une cession subséquente (dans ce cas, entre B et C) vaut
notification de toute cession antérieure (entre A et B).

Une autre question est de savoir, au cas où C ne four-
nirait pas la preuve des cessions, si le débiteur devrait
effectuer le paiement libératoire à A ou à B.

ORGANISATIONS INTERNATIONALES

International Swaps and Derivatives Association (ISDA)

[Original: anglais]

L’International Swaps and Derivatives Association, Inc.
(ISDA)1 et The Bond Market Association (TBMA)2 sous-
crivent aux arguments avancés, dans leurs commentaires,
par la Fédération bancaire de l’Union européenne et le

Financial Markets Lawyers Group3. L’ISDA et la TBMA
s’associent à ces dernières pour appuyer les objectifs du
projet de Convention. Toutefois, nous sommes préoccupés
par l’incidence de certains aspects de ce projet sur
certaines opérations financières et les dispositions contrac-
tuelles qui sous-tendent ces opérations. Dans ses observa-
tions, la Fédération européenne a examiné ces préoccupa-
tions dans le détail. Nous appuyons les propositions
formulées par la Fédération, en y ajoutant qu’à notre avis
il conviendrait de limiter encore la définition du terme
“créance commerciale” à l’article 5, variante B des chan-
gements proposés par la Fédération, pour en exclure les
comptes de titres ordinaires, tels que les comptes d’achat
de titres, et les titres de créances en général.

Le projet de Convention vise à abaisser les coûts de
l’emprunt et à faciliter l’accès au crédit en réduisant les
risques liés à la loi. Il importe, toutefois, d’atteindre cet
objectif sans porter atteinte aux arrangements contractuels,
largement acceptés, qui existent pour certaines catégories

1L’ISDA est une association commerciale mondiale représentant plus
de 450 participants du secteur des produits dérivés négociés à titre privé,
comprenant des swaps, des opérations à terme et à option ainsi qu’une
combinaison de ces produits liés à toute une série de risques sous-jacents,
financiers et autres, y compris des risques de taux d’intérêt et de change.
Dans un rapport, la Banque des règlements internationaux a estimé à
80 000 milliards de dollars des États-Unis au total à fin décembre 1998
la valeur notionnelle de quatre grandes catégories d’opérations sur pro-
duits dérivés et à 3 200 milliards de dollars la valeur de marché brute de
ces opérations à la même date. Pour de plus amples informations, consul-
ter le site Web de l’ISDA (www.isda.org).

2La TBMA représente des sociétés de placement et des banques qui
procèdent à l’échelle nationale et internationale à des opérations de
garantie, de répartition et d’échange de valeurs à revenu fixe. Ces titres
de créances et autres placements sont les suivants: accords de mise en
pension; titres du Trésor américain; titres de la Federal Agency; titres
hypothécaires et autres, garantis par des actifs, titres de créance sur les
entreprises; obligations des collectivités locales; et instruments du mar-
ché monétaire. Pour de plus amples informations sur l’Association,
consulter le site Web de la TBMA (www.bondmarkets.com). 3Voir A/CN.9/472/Add.1.
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d’opérations financières, telles que les produits dérivés, les
accords de mise en pension et les arrangements de prêt sur
titres. Ces opérations constituent un instrument essentiel
de réduction du risque pour les institutions financières, les
sociétés, les personnes publiques et autres utilisateurs. El-
les sont le plus souvent attestées par des contrats conclus
sous l’égide de l’ISDA et/ou de la TBMA. Ces contrats
créent un moyen d’assurer effectivement la compensation
des risques liés aux opérations à la liquidation. Tout ce qui

risque de compromettre la compensation dans le cadre de
ces contrats est une source de préoccupation pour l’ISDA,
la TBMA et nos membres.

L’ISDA et la TBMA sont heureuses d’avoir pu présen-
ter leurs commentaires sur le projet de Convention et sou-
haitent faciliter la tâche de la CNUDCI en faisant part
également de leurs observations sur toute disposition spé-
cifique dont le texte sera proposé par la CNUDCI.

A/CN.9/472/Add.4

Compilation des commentaires reçus de gouvernements
et d’organisations internationales
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ÉTATS

Singapour

[Original: anglais]

I. Commentaires généraux

En tant que pays en développement, Singapour soutient
fermement l’élaboration de ce projet de Convention des-
tiné à accroître l’offre de crédit à des taux moins élevés.
Cette offre est souvent un facteur clef dans les stratégies
de développement des pays en développement. Toute ini-
tiative tendant à l’améliorer est par conséquent bienvenue.
Singapour note également et appuie fermement les princi-
pes qui sous-tendent le projet de Convention, à savoir l’in-
ternationalité, le respect de l’autonomie des parties, et la
grande importance attachée à la protection des consomma-
teurs et des débiteurs. Le principe selon lequel le projet de
Convention ne devrait pas nuire à la pratique existante des
affaires et, en particulier, aux pratiques financières et ban-
caires est aussi fondamental dans les propositions qui y
figurent. Le but est de faciliter le commerce international,
d’engendrer la prospérité et d’améliorer le niveau de vie
des populations des pays du monde d’une manière qui soit
compatible avec le droit international. Il ne faudrait jamais
déroger à ce principe.

II. Commentaires sur des points particuliers

Titre

Étant donné que les propositions formulées dans le pro-
jet de Convention visent désormais beaucoup plus que la
cession de créances à des fins de financement, le titre ori-
ginal ne convient plus. Mais, par ailleurs, le projet de Con-
vention a maintenant très clairement pour objet de traiter
les questions découlant de la cession de créances nées
d’activités commerciales et non de toutes les créances. Il
est donc préférable de retenir le titre: “Convention sur la
cession de créances dans le commerce international”.

Créances non contractuelles (article 2 a)

Singapour préférerait que le champ d’application du
projet de Convention soit limité aux créances contractuel-
les. S’il doit s’étendre aux créances non contractuelles, ces
dernières devraient être soigneusement définies et ne de-
vraient en aucun cas inclure les créances quasi délictuelles
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(tort receivables), car on encouragerait alors les actions en
justice et on irait à l’encontre de l’ordre public des pays
qui sont opposés à un recours excessif aux tribunaux.

Limitations concernant les créances autres
que les créances commerciales (article 5)

Il est devenu manifeste que divers articles du projet de
Convention auraient des conséquences néfastes pour des
opérations biens établies dans le secteur bancaire et finan-
cier. Ces articles pourraient aussi être incompatibles avec
d’autres conventions des Nations Unies. Il est donc impé-
ratif soit d’exclure totalement ces pratiques établies du
champ d’application du projet de Convention proposé, soit
de disposer rigoureusement que certaines dispositions du
projet de Convention ne s’y appliquent pas.

Les articles 11 et 12 en particulier posent problème. Ils
ont en effet des incidences sur un certain nombre de pra-
tiques établies dans les secteurs bancaire et financier. Ils
nuiraient par exemple considérablement à la pratique du
“netting” dans les opérations financières. Singapour préfé-
rerait donc que les opérations qui peuvent être affectées
par le projet de Convention proposé soient exclues de son
champ d’application. À cet égard, s’il faut faire un choix
sur la base du libellé proposé par le Groupe de travail, la
variante B de l’article 5 proposé serait, avec les modifica-
tions appropriées, préférable à la variante A.

“Située” (article 6 i)

Il est essentiel de déterminer avec certitude le lieu où est
située une personne, puisque c’est ce lieu qui détermine la
loi applicable. Le projet de Convention s’en trouvera sinon
ébranlé, puisque tout son objet, qui est d’assurer la certi-
tude dans le régime juridique régissant les cessions de
créance, sera compromis. Singapour préférerait clairement
que le “lieu de situation” soit déterminé par des facteurs
objectifs tels que le lieu d’immatriculation ou d’incorpora-
tion, ou le lieu où est situé le siège d’une entreprise s’il en
existe un. Il est à noter que de nombreux pays ont des
règles bien établies pour déterminer le “lieu de situation”
d’une entité commerciale et qu’il ne serait pas souhaitable
d’appliquer des règles différentes en fonction des objectifs
recherchés. La solution est donc d’essayer de trouver une
formulation qui permettrait de déterminer le “lieu de situa-
tion” d’une partie en se fondant sur les critères les plus
objectifs et les plus transparents sur lesquels il est possible
de s’entendre. À ce propos, il convient de noter que même
un concept tel que le “lieu de l’administration centrale”
peut souvent exiger une détermination suggestive.

Il faut accorder une attention particulière au “lieu de
situation” des succursales de banques (y compris les suc-
cursales d’établissements financiers qui, juridiquement, ne
sont pas à proprement parler des “banques”). On notera
que dans de nombreux pays les banques étrangères peu-
vent fonctionner soit comme des succursales, auquel cas
elles ont la même personnalité juridique que le siège, soit
comme des entités juridiques séparées incorporées en ap-
plication de la loi de ces pays. Il faudrait déterminer si ces
établissements devraient être traités de la même façon en
ce qui concerne la question de leur “lieu de situation”. Le
principe à adopter à cet égard ne doit pas aller à l’encontre
des réalités du marché.

Ordre public et droits préférentiels (article 25)

Le membre de phrase “que si ladite disposition est ma-
nifestement contraire”, au paragraphe 1 de l’article 25,
n’est pas clair et peut être interprété différemment selon
les pays. Le projet de Convention risque ainsi d’avoir dif-
férents degrés d’application selon l’État du for. Singapour
préfère que ce membre de phrase soit remplacé par les
mots “...si ladite disposition est contraire...”.

En ce qui concerne le paragraphe 2 de cet article, le
dépôt d’une déclaration spécifiant les droits préférentiels
devrait être optionnel. S’il est obligatoire, les agents pu-
blics chargés de formuler et d’enregistrer une telle décla-
ration se trouveraient, dans certains États, habilités de fait
à déterminer judiciairement l’ordre de priorité pour ces
États, alors même que l’ordre des “superprivilèges”
concurrents peut ne pas avoir encore été déterminé judi-
ciairement par leurs tribunaux. Conférer de tels pouvoirs à
des agents publics serait contraire à la structure de l’État
de ces pays.

Produit (article 26)

Conformément au principe selon lequel les règles du
projet de Convention ne doivent pas porter atteinte aux
pratiques existantes, il faudrait disposer clairement que la
règle énoncée dans cet article n’affectera pas les droits
d’une autre personne au produit de la créance cédée en
vertu de la loi du lieu de situation du cédant. En outre,
pour éviter toute complexité et confusion inutiles, il fau-
drait préciser que cet article s’applique uniquement au
produit en espèces et non au produit sous d’autres formes.

Application du chapitre V (article 37)

Étant donné que le chapitre V énonce des principes dont
certains ne sont pas reconnus dans tous les systèmes juri-
diques, il est préférable que les États puissent choisir d’in-
clure ce chapitre plutôt que choisir de l’exclure.

Limitations concernant les personnes publiques
(article 38)

Il s’agit là d’une disposition importante pour de nom-
breux pays. Les mots “personnes publiques” (“public
entities”) ne sont pas clairs et peuvent être source d’incer-
titudes. Il est difficile de savoir, par exemple, s’il faut y
inclure les organismes de commerce d’État incorporés sé-
parément ou les entreprises liées à l’État. Pour résoudre ce
problème, il est proposé de donner aux États la possibilité
de déterminer leurs “personnes publiques” en déposant des
déclarations auprès du dépositaire.

Effet de la dénonciation (article 44-3)

Le paragraphe 3 de l’article 44 lie un État aux disposi-
tions du projet de Convention même après qu’il l’a dé-
noncé. De la même manière qu’il peut consentir volontai-
rement à être lié par les dispositions d’une convention
bilatérale, un État devrait pouvoir se libérer des obliga-
tions créées par une telle convention lorsqu’il s’estime
contraint de le faire. Toute restriction à ce principe ren-
drait le projet de Convention moins intéressant pour les
États qui y souscrivent fermement.
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On ne saurait contester l’utilité commerciale d’une dis-
position telle que le paragraphe 3 de l’article 44 dans le
mécanisme établi par le projet de Convention proposé.
Pour préserver l’efficacité de ce projet et pour en renforcer

aussi l’intérêt, il faudrait disposer qu’un État peut déclarer
que, même s’il dénonce le projet de Convention, les dispo-
sitions de ce dernier continuent de s’appliquer aux opéra-
tions effectuées lorsque l’État était un État contractant.

ORGANISATIONS INTERNATIONALES

Institut international pour l’unification du droit privé (Unidroit)

(Observations complémentaires)

Suite aux observations qu’il avait soumises le 14 février
2000 (publiées dans le document A/CN.9/472/Add.1)
concernant les relations entre, d’une part, le projet de
Convention Unidroit relative aux garanties internationales
portant sur des matériels d’équipement mobiles et les pro-
jets de Protocoles à ladite Convention, et, d’autre part, le
projet de Convention susmentionné de la CNUDCI, le
secrétariat d’Unidroit souhaite informer la Commission
des efforts importants qui ont été accomplis lors de la
troisième session conjointe du Comité d’experts gouver-
nementaux d’Unidroit chargé d’élaborer un projet de
Convention relative aux garanties internationales portant
sur des matériels d’équipement mobiles et un projet de
Protocole portant sur les questions spécifiques aux maté-
riels d’équipement aéronautiques, et du Sous-Comité du
Comité juridique de l’OACI sur l’étude des garanties inter-
nationales portant sur des matériels d’équipement mobiles
(matériels d’équipement aéronautiques), qui s’est tenue à
Rome du 20 au 31 mars 2000, pour donner une réponse
aux préoccupations qui ont été exprimées à cette occasion
par le représentant de la CNUDCI, et qui étaient notam-
ment reflétées dans les observations présentées par cette
organisation (Unidroit CEG/Int.Int./3-WP/10 OACI Réf.
LSC/ME/3-WP/10).

En premier lieu, le champ d’application matériel du
projet de Convention d’Unidroit relative aux garanties
internationales portant sur des matériels d’équipement
mobiles (ci-après dénommé “le projet de Convention”) a
été considérablement restreint lors de la troisième session
conjointe, essentiellement afin de préciser le nombre de
catégories de matériels qui demanderaient à être exclus du
domaine d’application du projet de Convention de la
CNUDCI: les seules catégories de matériels qui sont main-
tenant couvertes par le projet de Convention sont les cel-
lules d’aéronefs, les moteurs d’avion et les hélicoptères, le
matériel roulant ferroviaire et le matériel d’équipement
spatial (cf. article 2-3 du projet de Convention). Le champ
d’application du projet de Convention ne peut en consé-
quence plus être considéré comme étant “sans limite”
(cf. paragraphe 5 des observations susmentionnées du se-
crétariat de la CNUDCI). Il devrait apparaître en consé-

quence beaucoup plus facile pour la Commission de
consentir à la solution préférable selon le secrétariat
d’Unidroit dans ses observations de février, à savoir l’ex-
clusion expresse du champ d’application du projet de
Convention de la CNUDCI des cessions de créances qui
ont valeur de droits accessoires pour ce qui est du finan-
cement des catégories de matériels couvertes par le projet
de Convention.

Le secrétariat d’Unidroit saisit en outre cette occasion
pour réitérer l’importance que les Groupes de travail aéro-
nautique, ferroviaire et spatial d’Unidroit attachent à ce
que les cessions de créances réalisées à titre de garantie
dans le cadre d’opérations de financement aéronautique,
ferroviaire ou spatial soient traitées par les instruments
spécifiquement destinés à ces types de matériels, à savoir
le projet de Convention complété et mis en œuvre par les
projets de Protocoles pertinents, plutôt que par le projet de
Convention de la CNUDCI.

En second lieu, la question de la compatibilité du cha-
pitre IX du projet de Convention avec la règle de certains
systèmes juridiques selon laquelle une cession de droits
accessoires aurait pour effet de céder en même temps
l’obligation principale, et sur laquelle le secrétariat de la
CNUDCI a particulièrement attiré l’attention dans ses ob-
servations, a été examinée également lors de la troisième
session conjointe. Une proposition a été formulée par trois
délégations contenant deux variantes. Le temps disponible
à la session n’a pas permis de procéder à un examen com-
plet du texte de cette proposition. Il a donc été décidé de
reproduire celle-ci en annexe au texte du projet de
Convention tel que revu par le Comité de rédaction. Il est
maintenant prévu de réunir — si possible début septembre
2000 — un petit groupe de travail composé de représen-
tants de gouvernements et d’organisations (notamment la
CNUDCI) ayant manifesté un intérêt particulier pour la
question au cours de la troisième session conjointe, afin
d’achever le travail entrepris. Le secrétariat d’Unidroit
pense en conséquence que, lorsque ce travail sera fini, il
aura été répondu de façon satisfaisante aux préoccupations
qui ont été exprimées par le secrétariat de la CNUDCI à
cet égard.
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III. COMMERCE ÉLECTRONIQUE

A. Rapport du Groupe de travail sur le commerce électronique sur les
travaux de sa trente-cinquième session (Vienne, 6-17 septembre 1999)

(A/CN.9/465) [Original: anglais]
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INTRODUCTION

1. À sa vingt-neuvième session (1996), la Commission a
décidé d’inscrire à son ordre du jour les questions relatives
aux signatures numériques et aux autorités de certification.
Le Groupe de travail sur le commerce électronique a été
prié de réfléchir à l’opportunité et à la possibilité de défi-
nir des règles uniformes concernant ces questions. Il a été
convenu que les règles uniformes à élaborer devraient être
consacrées notamment aux questions ci-après: fondement
juridique des opérations de certification, y compris les
nouvelles techniques d’authentification et de certification
numériques; applicabilité de la certification; répartition des

risques et des responsabilités entre utilisateurs, fournis-
seurs et tiers dans le contexte de l’utilisation de techniques
de certification; questions spécifiques à la certification
sous l’angle de l’utilisation des registres; et incorporation
par référence1.

2. À sa trentième session (1997), la Commission était
saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux de sa
trente et unième session (A/CN.9/437). Le Groupe de tra-
vail a indiqué à la Commission qu’il était parvenu à un

1Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante et unième
session, Supplément no 17 (A/51/17), par. 223 et 224.
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consensus quant à l’importance et à la nécessité de tra-
vailler à l’harmonisation du droit dans ce domaine. Bien
que n’ayant pas pris de décision ferme sur la forme et la
teneur de ces travaux, il était arrivé à la conclusion préli-
minaire qu’il était possible d’entreprendre l’élaboration
d’un projet de règles uniformes, du moins sur les questions
concernant les signatures numériques et les autorités de
certification et peut-être sur des questions connexes. Le
Groupe de travail a rappelé que, dans le cadre des travaux
futurs dans le domaine du commerce électronique, il pour-
rait être nécessaire de traiter, outre les questions relatives
aux signatures numériques et aux autorités de certification,
les sujets suivants: techniques autres que la cryptographie
à clef publique; questions générales concernant les fonc-
tions exercées par les tiers fournisseurs de services; et
contrats électroniques (A/CN.9/437, par. 156 et 157).

3. La Commission a approuvé les conclusions du Groupe
de travail et lui a confié l’élaboration de règles uniformes
sur les questions juridiques relatives aux signatures numé-
riques et aux autorités de certification (dénommées ci-
après “les Règles uniformes”).

4. S’agissant du champ d’application et de la forme
exacts de ces Règles uniformes, la Commission est géné-
ralement convenue qu’aucune décision ne pouvait être
prise à ce stade précoce. On a estimé qu’il était justifié que
le Groupe de travail axe son attention sur les questions
relatives aux signatures numériques, étant donné le rôle
apparemment prédominant joué par la cryptographie à clef
publique dans la nouvelle pratique du commerce électroni-
que, mais que les Règles uniformes devraient être compa-
tibles avec l’approche techniquement neutre adoptée dans
la Loi type de la CNUDCI sur le commerce électronique
(dénommée ci-après “la Loi type”). Ainsi, les Règles uni-
formes ne devraient pas décourager l’utilisation d’autres
techniques d’authentification. En outre, s’agissant de la
cryptographie à clef publique, il pourrait être nécessaire
que les Règles uniformes prennent en considération divers
niveaux de sécurité et reconnaissent les divers effets juri-
diques et niveaux de responsabilité correspondant aux dif-
férents types de services fournis dans le contexte des
signatures numériques. S’agissant des autorités de certifi-
cation, la Commission a certes reconnu la valeur des nor-
mes issues du marché, mais il a été généralement consi-
déré que le Groupe de travail pourrait utilement envisager
l’établissement d’un ensemble minimal de normes que les
autorités de certification devraient respecter, en particulier
dans les cas de certification transnationale2.

5. Le Groupe de travail a commencé à élaborer le projet
de Règles uniformes à sa trente-deuxième session en se
fondant sur une note établie par le secrétariat (A/CN.9/
WG.IV/WP.73).

6. À sa trente et unième session (1998), la Commission
était saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux
de sa trente-deuxième session (A/CN.9/446). Elle a dit sa
satisfaction des efforts faits par le Groupe de travail pour
rédiger le projet de règles uniformes sur les signatures
électroniques. Elle a noté qu’à ses trente et unième et trente-
deuxième sessions il avait eu des difficultés manifestes à

parvenir à une position commune sur les nouvelles ques-
tions juridiques découlant de l’utilisation accrue des signa-
tures numériques et autres signatures électroniques. Il a
également été noté qu’il n’y avait toujours pas de consensus
sur la manière dont ces questions pourraient être abordées
dans un cadre juridique internationalement acceptable.
Toutefois, la Commission a estimé, dans l’ensemble, que
les progrès accomplis jusqu’ici étaient le signe que le projet
de Règles uniformes sur les signatures électroniques prenait
progressivement la forme d’une structure utilisable.

7. La Commission a réaffirmé la décision qu’elle avait
prise à sa trente et unième session sur la faisabilité de la ré-
daction de telles règles uniformes et s’est déclarée certaine
que le Groupe de travail pourrait progresser encore dans ses
travaux à sa trente-troisième session (New-York, 29 juin-
10 juillet 1998) sur la base du projet révisé établi par le se-
crétariat (A/CN.9/WG.IV/WP.76). Au cours du débat, la
Commission a noté avec satisfaction que le Groupe de tra-
vail était désormais unanimement considéré comme un fo-
rum international particulièrement important pour les
échanges de vues sur les problèmes juridiques liés au com-
merce électronique et à la recherche de solutions correspon-
dantes3.

8. À sa trente-deuxième session (1999), la Commission
était saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux
de ses trente-troisième (juillet 1998) et trente-quatrième
(février 1999) sessions (A/CN.9/454 et 457). Elle a dit sa
satisfaction quant aux efforts faits par le Groupe de travail
pour rédiger le projet de Règles uniformes sur les signatu-
res électroniques. On s’est généralement accordé à penser
que des progrès sensibles avaient été faits lors de ces ses-
sions concernant la compréhension des aspects juridiques
des signatures électroniques, mais on a également senti
que le Groupe de travail avait eu du mal à parvenir à un
consensus sur les principes législatifs sur lesquels les
Règles uniformes devraient être fondées.

9. Selon une opinion, l’approche qu’avait adoptée jus-
qu’ici le Groupe de travail ne tenait pas suffisamment
compte de la nécessité, pour le monde des affaires, de
souplesse dans l’utilisation des signatures électroniques et
autres techniques d’authentification. Telles qu’actuellement
envisagées, les Règles uniformes mettaient trop l’accent sur
les signatures numériques et sur une application particulière
de ces dernières impliquant la certification d’un tiers. On a
donc proposé de limiter les travaux sur les signatures élec-
troniques aux aspects juridiques de la certification transna-
tionale ou de les reporter purement et simplement jusqu’à ce
que la pratique commerciale soit mieux établie. Selon une
opinion allant dans le même sens, aux fins du commerce
international, la plupart des questions juridiques liées à
l’utilisation des signatures électroniques avaient déjà été
résolues dans la Loi type de la CNUDCI sur le commerce
électronique. La réglementation de certaines utilisations des
signatures électroniques était peut-être nécessaire en dehors
du droit commercial, mais le Groupe de travail ne devrait
pas s’engager dans une activité de ce type.

10. Selon l’avis qui a largement prévalu, le Groupe de
travail devrait poursuivre sa tâche sur la base de son mandat

2Ibid., cinquante-deuxième session, Supplément no 17 (A/52/17),
par. 249 à 251.

3Ibid., cinquante-troisième session, Supplément no 17 (A/53/17),
par. 207 à 211.
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original (voir par. 3 ci-dessus). S’agissant du besoin de
Règles uniformes sur les signatures électroniques, on a ex-
pliqué que, dans de nombreux pays, les gouvernements et
les organes législatifs qui avaient entrepris d’élaborer une
législation sur les questions relatives aux signatures électro-
niques, y compris la mise en place d’une infrastructure
fondée sur la clef publique ou d’autres projets sur des ques-
tions étroitement liées (voir A/CN.9/457, par. 16), atten-
daient des orientations de la CNUDCI. Quant à la décision
prise par le Groupe de travail de se concentrer sur les
questions et la terminologie de la cryptographie à clef pu-
blique, on a rappelé que le jeu des relations entre trois types
distincts de parties (les détenteurs des clefs, les autorités de
certification et les parties se fiant à la clef) correspondait à
un modèle possible de cryptographie à clef publique, mais
que d’autres étaient aussi concevables (sans intervention
d’une autorité de certification indépendante, par exemple).
L’un des principaux avantages qu’il y avait à se concentrer
sur les questions relatives à la cryptographie à clef publique
était que l’on pouvait ainsi structurer plus facilement les
Règles uniformes par référence à trois fonctions (ou rôles)
associées aux paires de clefs, à savoir la fonction d’émet-
teur de la clef (ou titulaire), la fonction de certification et la
fonction de confiance. On s’est généralement accordé à
penser que ces trois fonctions étaient communes à tous les
modèles de cryptographie à clef publique, et qu’il fallait les
traiter de la même façon, qu’elles soient exercées par trois
entités séparées ou que deux d’entre elles soient assurées
par la même personne (par exemple, lorsque l’autorité de
certification était également une partie se fiant à la clef). En
outre, on a largement estimé qu’en se concentrant sur les
fonctions typiques de la cryptographie à clef publique et
non sur un modèle particulier on parviendrait peut-être plus
facilement à élaborer, à un stade ultérieur, une règle tout à
fait neutre techniquement (ibid., par. 68).

11. À l’issue du débat, la Commission a réaffirmé ses
décisions précédentes quant à la faisabilité de la rédaction
de règles uniformes (voir par. 3 et 5 ci-dessus) et s’est
déclarée certaine que le Groupe de travail pourrait pro-
gresser encore à ses prochaines sessions4.

12. Le Groupe de travail sur le commerce électronique, qui
est composé de tous les États membres de la Commission,
a tenu sa trente-cinquième session à Vienne du 6 au
17 septembre 1999. Ont assisté à cette session les repré-
sentants des États membres du Groupe de travail ciaprès:
Allemagne, Australie, Autriche, Bulgarie, Cameroun, Chine,
Colombie, Égypte, Espagne, États-Unis d’Amérique,
Finlande, France, Honduras, Hongrie, Inde, Iran
(République islamique d’), Italie, Japon, Mexique, Nigéria,
Roumanie, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande
du Nord, Singapour, Thaïlande et Uruguay.

13. Y ont également assisté des observateurs des États
ciaprès: Angola, Arabie saoudite, Bahreïn, Belgique,
Belize, Bolivie, Canada, Costa Rica, Danemark, Géorgie,
Guatemala, Indonésie, Iraq, Irlande, Koweït, Liban,
Malaisie, Maroc, Nouvelle-Zélande, PaysBas,
Philippines, Pologne, Portugal, République tchèque,
République de Corée, Slovaquie, Suède, Suisse, Tunisie,
Turquie, Ukraine et Yémen.

14. Y ont en outre assisté des observateurs des organisa-
tions internationales ciaprès: Conférence des Nations
Unies sur le commerce et le développement (CNUCED),
Organisation des Nations Unies pour l’éducation, la
science et la culture (UNESCO), Banque africaine de dé-
veloppement, Commission européenne, Organisation de
coopération et de développement économiques (OCDE),
Association européenne des étudiants en droit, Association
internationale des ports (AIP), Association internationale
du barreau, Chambre de commerce internationale (CCI),
Internet Law and Policy Forum (ILPF), Electronic Frontier
Foundation Europe et Union internationale du notariat
latin (UINL).

15. Le Groupe de travail a élu les membres du Bureau
ciaprès:

Président: M. Jacques GAUTHIER
(Canada, élu à titre personnel)

Rapporteur: M. Pinai NANAKORN (Thaïlande)

16. Le Groupe de travail était saisi des documents
ciaprès: ordre du jour provisoire (A/CN.9/WG.IV/
WP.81); une note du secrétariat contenant un projet révisé
de Règles uniformes sur les signatures électroniques (A/
CN.9/WG.IV/WP.82).

17. Le Groupe de travail a adopté l’ordre du jour
ciaprès:

1. Élection du Bureau.
2. Adoption de l’ordre du jour.
3. Aspects juridiques du commerce électronique:

projet de Règles uniformes sur les signatures
électroniques.

4. Questions diverses.
5. Adoption du rapport.

I. DÉLIBÉRATIONS ET DÉCISIONS

18. Le Groupe de travail a examiné la question des signa-
tures électroniques sur la base de la note établie par le
secrétariat (A/CN.9/WG.IV/WP.82). Il est rendu compte
de ses délibérations et conclusions à ce sujet dans la sec-
tion II cidessous. Le secrétariat a été prié d’élaborer, à
partir de ces délibérations et conclusions, un ensemble de
dispositions révisées, avec d’éventuelles variantes, pour
examen par le Groupe de travail lors d’une session future.

II. PROJET DE RÈGLES UNIFORMES
SUR LES SIGNATURES ÉLECTRONIQUES

A. Remarques générales

19. Les membres du Groupe de travail ont tout d’abord
échangé des vues sur les faits nouveaux intervenus en ma-
tière de réglementation dans le commerce électronique,
notamment l’adoption de la Loi type, les signatures élec-
troniques et l’infrastructure à clef publique dans le
contexte des signatures numériques. S’est ainsi confirmé,
aux niveaux gouvernemental, intergouvernemental et non
gouvernemental, que l’on reconnaissait aujourd’hui l’ab-

4Ibid., cinquante-quatrième session, Supplément no 17 (A/54/17),
par. 308 à 314.
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solue nécessité de traiter les aspects juridiques du com-
merce électronique pour favoriser ce commerce et éliminer
les obstacles aux échanges. Il a été indiqué qu’un certain
nombre de pays avaient récemment adopté, ou étaient sur
le point d’adopter, des lois incorporant la Loi type ou trai-
tant de questions connexes relatives à la facilitation du
commerce électronique. Un certain nombre de ces propo-
sitions législatives portaient également sur les signatures
électroniques (ou, dans certains cas, plus particulièrement
sur les signatures numériques). D’autres pays avaient créé
des groupes de travail, dont certains en étroite coopération
avec le secteur privé, qui étudiaient les besoins de modi-
fication de la législation pour faciliter le commerce élec-
tronique, qui envisageaient activement l’adoption de la Loi
type et préparaient les textes nécessaires, et qui tra-
vaillaient sur les questions relatives aux signatures électro-
niques, notamment sur la mise en place d’infrastructures à
clef publique ou d’autres projets concernant des questions
y étant étroitement liées.

B. Examen des projets d’articles

20. Il a été rappelé qu’à la session précédente le Groupe
de travail n’avait pas pu, faute de temps, examiner le prin-
cipe de la non-discrimination entre les certificats sur la
base du lieu de leur émission (A/CN.9/457, par. 120), non
plus que les questions relatives à la reconnaissance inter-
nationale des certificats. Avant d’entamer l’examen du
projet d’article premier, il a donc décidé de procéder à un
échange de vues sur les dispositions du projet d’article 13.

Article 13. Reconnaissance des signatures
et certificats étrangers

21. Le texte du projet d’article 13 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

“1. Pour déterminer si, ou dans quelle mesure, un cer-
tificat [une signature] produit légalement ses effets, il
n’est pas tenu compte du lieu où le certificat [la signa-
ture] a été émis [émise], ni de l’État dans lequel l’émet-
teur a son établissement.

Variante A

2. Les certificats émis par un certificateur d’informa-
tions étranger sont reconnus comme équivalant juridi-
quement aux certificats émis par les certificateurs d’in-
formation soumis à... [la loi de l’État adoptant] si les
pratiques du certificateur d’informations étranger offrent
un niveau de fiabilité au moins équivalent à celui qui est
requis des certificateurs d’informations en vertu de... [la
loi de l’État adoptant]. [Cette reconnaissance peut se
faire par une décision publiée de l’État ou par un accord
bilatéral ou multilatéral entre les États concernés.]

3. Les signatures conformes aux lois d’un autre État
relatives aux signatures numériques ou autres signatures
électroniques sont reconnues comme équivalant juridi-
quement aux signatures conformes à... [la loi de l’État
adoptant] si les lois de l’autre État exigent un niveau de
fiabilité au moins équivalent à celui qui est exigé pour
les signatures en vertu de... [la loi de l’État adoptant].
[Cette reconnaissance peut se faire par une décision
publiée de l’État ou par un accord bilatéral ou multila-
téral avec d’autres États.]

4. Nonobstant le paragraphe précédent, les parties à
des transactions commerciales et autres peuvent spéci-
fier qu’il est nécessaire de recourir à un certificateur
d’informations, une catégorie de certificateurs d’infor-
mations ou une catégorie de certificats particuliers pour
les messages ou signatures qui leurs sont soumis.

Variante B

2. Les certificats émis par un certificateur d’informa-
tions étranger sont reconnus comme équivalant juridi-
quement aux certificats émis par les certificateurs d’in-
formations soumis à... [la loi de l’État adoptant] si les
pratiques du certificateur d’informations étranger of-
frent un niveau de fiabilité au moins équivalent à celui
qui est requis des certificateurs d’informations en vertu
de... [la loi de l’État adoptant].

[3. L’équivalence visée au paragraphe 2 peut être dé-
terminée par une décision publiée de l’État ou par un
accord bilatéral ou multilatéral avec d’autres États.]

4. Pour la détermination de l’équivalence, il est tenu
compte des critères suivants:

a) ressources financières et humaines, y compris
l’existence d’avoirs dans la juridiction;

b) fiabilité du matériel et des logiciels;
c) procédures utilisées pour le traitement des certi-

ficats et des demandes de certificats et la conservation
des enregistrements;

d) possibilités d’accès à l’information pour les [si-
gnataires] [sujets] identifiés dans les certificats et les
éventuelles parties se fiant aux certificats;

e) régularité et étendue des audits effectués par un
organisme indépendant;

f) existence d’une déclaration de l’État, d’un orga-
nisme d’habilitation ou de l’autorité de certification
concernant le respect ou l’existence des critères énumé-
rés ci-dessus;

g) possibilités d’exercice de la compétence des tri-
bunaux de l’État adoptant; et

h) importance des divergences entre la loi applica-
ble au comportement de l’autorité de certification et la
loi de l’État adoptant.”

Remarques générales

22. On s’est inquiété de savoir si le projet d’article 13
devait s’appliquer à la reconnaissance tant des certificats
que des signatures. Selon une opinion, il devait s’appliquer
en fait aux certificats et il valait mieux placer toute dispo-
sition traitant des effets juridiques des signatures dans les
articles de fond relatifs aux signatures figurant au début des
Règles uniformes. À l’appui de cet argument, on a déclaré
qu’il pourrait être difficile de formuler une règle unique
pour la reconnaissance des signatures étant donné les nom-
breuses fonctions de ces dernières et les différences de
niveaux de fiabilité pouvant exister. On a aussi fait observer
que l’on pouvait certes tenir compte à juste titre des facteurs
énoncés au paragraphe 4 de la variante B pour les certifi-
cats, mais que pour évaluer la fiabilité des signatures au
sens de la variante A il faudrait tenir compte de facteurs
différents. Selon un avis contraire, le projet d’article devrait
traiter de la reconnaissance tant des signatures que des
certificats, puisque les deux étaient importants pour la ques-
tion de l’identification dans le contexte d’un usage commer-
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cial, et les Règles uniformes avaient pour objet d’élaborer
des règles sur l’utilisation des signatures électroniques, y
compris dans le commerce international. Après un débat, le
Groupe de travail a décidé que la question devait demeurer
ouverte jusqu’à l’examen des articles de fond.

Paragraphe 1

23. Le principe de non-discrimination énoncé au paragra-
phe 1 a bénéficié d’un appui général, mais des doutes ont
été exprimés quant au fait de savoir si la disposition, telle
qu’actuellement rédigée, reflétait correctement ce principe
et s’il était approprié de se référer au pays d’origine. Selon
un avis, la référence au pays d’origine se traduisait par une
disposition de non-discrimination qui était trop étroite et
qui laissait ouverte la possibilité qu’une discrimination se
produise pour plusieurs autres motifs, ce qui ne serait pas
souhaitable. Selon un autre avis, il pourrait en fait exister
des cas où le pays d’origine de la signature ou du certificat
était essentiel à la question de la reconnaissance. Il a été
estimé, dans l’ensemble, que les avis et préoccupations
susmentionnés devraient être pris en compte lors de la
reformulation du paragraphe 1 afin de permettre une pour-
suite de la discussion lors d’une session future.

24. Il a été proposé de formuler plus clairement le prin-
cipe de non-discrimination en employant le libellé suivant:

“Pour déterminer si, ou dans quelle mesure, un certificat
[une signature] produit légalement ses effets, il n’est pas
tenu uniquement compte du lieu où le certificat [la si-
gnature] a été émis [émise], ni uniquement de l’État
dans lequel l’émetteur a son établissement.”

Cette proposition n’a pas été appuyée.

25. S’agissant de la relation entre le paragraphe 1 et les
variantes A et B, l’avis selon lequel seul le paragraphe 1
était nécessaire pour traiter la question de la reconnaissance
de signatures et de certificats étrangers a bénéficié d’un
appui. Il a été déclaré que les principes reflétés dans les
variantes A et B ne pouvaient être appuyés, car ils étaient
trop restrictifs, trop difficiles à vérifier et formulés en ter-
mes trop généraux pour donner des indications quant à la
façon dont l’équivalence pourrait être établie. Il a été mis en
avant qu’une règle de non-discrimination telle que celle
énoncée au paragraphe 1 aurait pour effet d’inciter les par-
ties à étudier les exigences d’autres juridictions où les tran-
sactions nécessitent des signatures et certificats étrangers
afin de vérifier les preuves susceptibles d’être exigées pour
que les signatures et certificats produisent légalement leurs
effets et de déterminer quelle loi applicable serait souhaita-
ble. Selon un avis contraire, une règle sur la non-discrimi-
nation n’était pas suffisante pour pouvoir comparer diffé-
rents certificats et signatures, comparaison qui serait
inévitablement requise pour faciliter l’utilisation internatio-
nale du commerce électronique. À cette fin, il fallait dispo-
ser d’une règle précisant comment la reconnaissance inter-
nationale pourrait s’effectuer. Un appui a été exprimé en
faveur de l’avis selon lequel ce dont on avait besoin, au plan
international, c’était d’indications quant aux critères, telle la
fiabilité des certificats et signatures évoquée dans les va-
riantes A et B, sur lesquels la reconnaissance puisse se
fonder. Après un débat, il a été généralement estimé que le
paragraphe 1 n’était pas suffisant pour faciliter la reconnais-
sance internationale des certificats et signatures.

Variante A

26. L’avis selon lequel la variante A, en se référant à la
fiabilité, énonçait le critère essentiel d’équivalence sur le-
quel la reconnaissance pourrait se fonder, a bénéficié d’un
appui. Selon un autre avis, la fiabilité devrait se limiter à la
fiabilité technique, et des exigences telles que l’enregistre-
ment d’un certificateur d’informations ne devraient pas être
envisagées. On a exprimé, cependant, quelques inquiétudes
quant à ce qu’une telle règle pourrait signifier dans la prati-
que. On a craint que la variante A ne donne lieu à une
discrimination inverse si elle devait avoir pour effet, par
exemple, qu’un certificateur d’informations étranger n’ait
pas à se conformer à la loi de l’État qui reconnaît les
signatures et certificats si ses pratiques sont jugées équiva-
lentes, sur la base de certains critères, aux pratiques d’un
certificateur d’informations national. On a craint en particu-
lier, à cet égard, que le certificateur d’informations étranger
ne puisse prendre l’avantage sur le certificateur national,
surtout si les critères d’établissement de l’équivalence ne
tenaient pas compte de contraintes administratives telles que
l’enregistrement du certificateur d’informations. Le Groupe
de travail a pris note de ces inquiétudes, compte tenu en
particulier de l’accord qui s’était dégagé sur l’importance du
principe de non-discrimination, mais il a généralement es-
timé que ces craintes pourraient être levées en définissant les
critères à prendre en compte pour déterminer l’équivalence.
Une autre crainte exprimée en rapport avec l’introduction
éventuelle d’un critère de fiabilité technique (en particulier
en rapport avec les certificats) avait trait à la mesure dans
laquelle la fiabilité du certificat dépendait de la fiabilité du
certificateur d’informations et, partant, de critères n’ayant
pas de rapport direct avec des questions techniques.

27. S’agissant du critère éventuel à appliquer pour établir
l’équivalence, on a estimé que l’accent placé, dans la va-
riante A, sur la fiabilité était trop étroit et que d’autres
critères tels que l’environnement contractuel créé par les
parties devaient être pris en compte pour déterminer
l’équivalence. Il a également été mis en avant que les dis-
positions de la variante A présupposaient un niveau de
réglementation des certificateurs d’informations et des cer-
tificats qui pourrait, dans la pratique, ne pas être universel,
et que leur application pourrait être difficile. Selon l’avis
qui a prévalu au sein du Groupe de travail, la fiabilité était
un critère approprié sur lequel on pouvait fonder la déter-
mination de l’équivalence aux fins de la reconnaissance de
certificateurs d’informations étrangers, sous réserve que
soient établis certains critères à prendre en compte pour
procéder à cette détermination.

28. L’admission de la nécessité d’accords bilatéraux et
multilatéraux fixant les modalités de reconnaissance con-
formément aux paragraphes 2 et 3 de la variante A a bé-
néficié d’un large appui.

29. Les membres du Groupe de travail se sont générale-
ment déclarés favorables à l’introduction, dans le projet
d’article 13, d’une disposition admettant largement l’auto-
nomie des parties comme fondement de la reconnaissance
internationale. Il a également été convenu que la liberté
dont jouissaient les parties de s’entendre sur l’utilisation
de certificats ou de signatures particuliers conformément
au paragraphe 4 de la variante A devrait être reconnue.
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Variante B

30. Différentes vues ont été exprimées quant à la nécessité
de conserver les critères énoncés au paragraphe 4 de la
variante B. Des membres de la Commission, qui étaient
d’avis qu’il fallait conserver ces critères, ont répété qu’une
base était nécessaire pour pouvoir établir la reconnaissance
et que ce paragraphe, combiné au paragraphe 1 et à la
variante A, fournissait cette base. Selon un avis contraire, il
était inapproprié d’introduire, dans un article traitant de la
reconnaissance internationale des certificats et signatures,
des exigences en rapport avec des certificateurs d’informa-
tions qui n’apparaissaient nulle part ailleurs dans le projet
de Règles uniformes. Si les Règles uniformes devaient
traiter des opérations des certificateurs d’informations et
établir des critères auxquels on pourrait se référer pour
évaluer la fiabilité de certificats émis par ces certificateurs
d’informations, il faudrait inclure ces dispositions dans des
articles de fond tels que le projet d’article 12. En outre, il a
été indiqué que le fait de faire figurer ces critères unique-
ment dans des dispositions traitant de la reconnaissance de
certificats et signatures étrangers risquait d’entraîner une
discrimination et, partant, d’aller à l’encontre du principe
énoncé au paragraphe 1. De surcroît, certaines craintes ont
été exprimées quant à la pertinence de tous ces critères dans
chaque cas, et quant à la nécessité de veiller à ce que cette
disposition ne soit pas formulée comme étant obligatoire, ni
comme se limitant aux critères énoncés.

31. Pour tenir compte de certains des avis et craintes ex-
primés pendant la discussion, il a été proposé une disposi-
tion relative à la reconnaissance qui serait libellée comme
suit:

“1. Pour déterminer si, ou dans quelle mesure, un cer-
tificat produit légalement ses effets, il n’est pas tenu
compte du lieu où le certificat a été émis, ni de l’État
dans lequel l’émetteur a son établissement.

2. Pour déterminer si, ou dans quelle mesure, un cer-
tificat produit légalement ses effets, il est fait référence
aux lois de l’État qui le reconnaît ou de toute autre loi
applicable dont peuvent convenir les parties.

3. Un certificat n’est pas considéré comme ne produi-
sant pas légalement ses effets en vertu des lois de l’État
qui le reconnaît ou de toute autre loi applicable dont
conviennent les parties au seul motif qu’une exigence
d’enregistrement en vertu de la loi applicable n’a pas été
satisfaite.

4. Si un État reconnaissant le certificat a conclu un
accord bilatéral ou multilatéral avec un autre État, un
certificat émis conformément à cet accord est reconnu.

5. Si les parties conviennent d’être liées par un certi-
ficat émis par un certificateur d’informations spécifié,
ce certificat est reconnu.”

32. Des doutes ayant été exprimés quant à la façon dont
cette proposition pourrait être interprétée, notamment en
cas de problème de conflit de lois, elle a peu été appuyée.

33. Dans le contexte de la discussion sur ceux des critè-
res énoncés au paragraphe 4 de la variante B qu’il faudrait
conserver, il a été mis en avant que ces critères n’étaient
peut-être pas tous aussi utiles pour déterminer la fiabilité

ou ce qui pourrait être requis pour prouver un certificat.
En outre, selon un avis, il fallait bien s’assurer que le coût
et la facilité d’établissement des preuves ne fassent pas
obstacle à l’utilisation de certificats et de signatures élec-
troniques. Le Groupe de travail a pris note de ces avis en
vue de l’examen du paragraphe 4 à un stade ultérieur.

34. Après un débat, le Groupe de travail a conclu qu’en
vue d’un réexamen futur: le paragraphe 1 devrait énoncer
le principe de non-discrimination, son libellé étant quelque
peu modifié pour tenir compte des avis exprimés pendant
le débat; les paragraphes 2, 3 et 4 de la variante A devraient
être conservés, car ils énonçaient une règle appropriée
concernant la reconnaissance des certificats et signatures
étrangers; le paragraphe 4 de la variante B devrait énoncer
les critères à prendre en compte pour déterminer l’équiva-
lence de fiabilité en rapport avec les paragraphes 2 et 3 de
la variante A, mais que cette disposition ne devrait ni être
obligatoire ni se limiter aux critères particuliers énumérés;
le projet d’article 13 devrait prévoir que la reconnaissance
d’une convention entre les parties intéressées concernant
l’utilisation de certains types de signatures électroniques
ou de certificats est un motif suffisant pour la reconnais-
sance internationale (entre ces parties) des signatures ou
certificats convenus; et la question de savoir si le projet
d’article 13 devrait traiter à la fois des certificats et des
signatures devrait être réexaminée lorsque des décisions
concernant les articles de fond du projet de Règles unifor-
mes auraient été prises.

35. Le Groupe de travail a convenu que, pour poursuivre
le débat lors d’une session ultérieure, il faudrait que soit
établie une autre version de l’article 13 tenant compte de
l’avis selon lequel les critères énoncés en ce qui concerne
les signatures ou certificats devraient s’appliquer de la
même façon aux signatures ou certificats étrangers et natio-
naux. À cet effet, la substance de ces critères devrait être
énoncée dans le projet d’article 12, le projet d’article 13
faisant quant à lui référence à l’obligation faite aux
certificateurs d’informations étrangers de respecter les cri-
tères énoncés dans le projet d’article 12 pour obtenir la
reconnaissance.

Article premier. Champ d’application

36. Le texte du projet d’article premier examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“Les présentes règles s’appliquent aux signatures élec-
troniques utilisées dans le contexte de relations commer-
ciales* et ne se substituent à aucune loi visant à protéger
les consommateurs.

*Le terme “relations commerciales” devrait être interprété au sens
large, comme désignant toute relation d’ordre commercial, qu’elle soit
contractuelle ou non contractuelle. Les relations d’ordre commercial
comprennent, sans s’y limiter, les transactions suivantes: fourniture ou
échange de marchandises ou de services; accord de distribution; repré-
sentation commerciale; affacturage; crédit-bail; construction d’usines;
services consultatifs; ingénierie; licence; investissement; financement;
opération bancaire; assurance; accord d’exploitation ou concession;
coentreprise et autres formes de coopération industrielle ou commer-
ciale; transport de marchandises ou de voyageurs par voie aérienne ou
maritime, par chemin de fer ou par route.”
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37. On a noté tout d’abord que le projet d’article premier,
qui reprenait un certain nombre de dispositions figurant
dans l’article premier de la Loi type, était fondé sur l’hy-
pothèse de travail selon laquelle les Règles uniformes de-
vraient constituer un instrument juridique séparé et non
pas seulement un chapitre séparé de la Loi type (voir A/
CN.9/WG.IV/WP.82, par. 16). Selon une opinion, il serait
peut-être nécessaire de réexaminer ultérieurement la ques-
tion de l’adoption éventuelle des Règles uniformes comme
supplément à la Loi type, mais le Groupe de travail a ap-
prouvé l’hypothèse de travail. Il a aussi été convenu qu’il
faudrait s’employer, dans l’élaboration des Règles unifor-
mes, à assurer une cohérence aussi bien avec le fond
qu’avec la terminologie de la Loi type. Dans la note expli-
cative, ou dans le guide pour l’incorporation des Règles
uniformes, qui serait éventuellement établi à un stade ul-
térieur, il conviendrait de donner des explications sur la
relation entre les Règles et la Loi type. Il faudrait indiquer,
à cet égard, que les Règles uniformes pourraient être adop-
tées séparément ou en tant que supplément de la Loi type.

38. Le projet d’article premier a été généralement ap-
prouvé quant au fond. S’agissant de la forme, il a été
convenu qu’à des fins de cohérence avec la terminologie
employée à l’article premier de la Loi type il conviendrait
de remplacer les mots “relations commerciales” par les
mots “activités commerciales”. Il a été convenu par
ailleurs que les mots “Les présentes Règles s’appliquent
aux signatures électroniques utilisées...” ne traduisaient
pas suffisamment bien l’étendue du champ d’application
des Règles uniformes et devraient être remplacés par les
mots “Les présentes règles s’appliquent lorsque des signa-
tures électroniques sont utilisées...”.

39. S’agissant des termes “activités commerciales”, on
s’est demandé s’il était vraiment nécessaire de limiter le
champ d’application des Règles uniformes au domaine
commercial. On a fait remarquer que ces règles devraient
aussi s’appliquer, par exemple, lorsque des signatures
électroniques étaient utilisées dans la soumission de décla-
rations ou d’autres documents à des administrations. On a
fait observer que la question avait déjà été abordée lors de
l’élaboration de la Loi type. Comme il était indiqué dans
le Guide pour son incorporation, il avait été décidé que
“rien dans la Loi type ne devrait empêcher un État d’élar-
gir le champ d’application de la Loi type pour couvrir les
utilisations du commerce électronique en dehors du do-
maine commercial” (Guide pour l’incorporation de la Loi
type, par. 26). Il a été généralement convenu que l’on
devrait adopter la même politique pour les signatures élec-
troniques. En conséquence, il a été décidé d’insérer un
libellé inspiré de la note*** relative à l’article premier de
la Loi type dans la version révisée du projet d’article pre-
mier devant être élaborée afin de poursuivre la discussion
à une session ultérieure.

40. S’agissant de la définition du terme “commercial”,
une question a été posée concernant la pertinence des mots
“relation d’ordre commercial, qu’elle soit contractuelle ou
non contractuelle”. Toutefois, de l’avis général, les rela-
tions d’ordre commercial pouvaient certes être considérées
comme intrinsèquement contractuelles dans certains pays,
mais elles pouvaient également être considérées comme
non contractuelles dans la législation d’autres pays. En

outre, il a été noté que la même définition du terme “com-
mercial” avait été utilisée avec succès dans d’autres textes
de la CNUDCI.

41. Il a été proposé d’exclure du champ d’application des
Règles uniformes les utilisations des signatures électroni-
ques dans lesquelles intervenaient des consommateurs. Il a
été rappelé que le Groupe de travail avait examiné la ques-
tion des consommateurs à sa précédente session (voir A/
CN.9/457, par. 20, 56 et 70). Après un débat, le Groupe de
travail a réaffirmé la décision adoptée à cette session, à
savoir de n’affecter aucune loi visant à protéger les
consommateurs. Toutefois, selon cette même décision, les
consommateurs ne devraient pas être exclus du champ
d’application des Règles uniformes puisque, dans certains
cas, ces règles pourraient se révéler utiles pour eux.

42. Après avoir examiné le projet d’article premier, le
Groupe de travail a décidé de reporter l’examen des défini-
tions figurant au projet d’article 2 jusqu’à ce qu’il ait achevé
d’examiner les dispositions de fond des Règles uniformes.

Article 3. [Non-discrimination] [Neutralité technique]

43. Le texte du projet d’article 3 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

“[Aucune des dispositions des présentes Règles n’est
appliquée] [Les dispositions des présentes Règles ne
sont pas appliquées] de manière à exclure, restreindre
ou priver d’effet juridique toute méthode [de signature]
satisfaisant aux exigences de [l’article 7 de la Loi type
sur le commerce électronique].”

44. Les membres du Groupe de travail se sont générale-
ment déclarés favorables à un principe s’inspirant du projet
d’article 3, qui énonçait clairement que les Règles unifor-
mes n’avaient pas pour objet de privilégier ou d’avantager
certaines techniques, ce qui risquerait d’entraîner une dis-
crimination à l’encontre d’autres techniques. Le Groupe de
travail a réaffirmé l’importance du principe de neutralité
technique sur lequel se fondait la Loi type et qui était aussi
un élément essentiel du mandat confié au Groupe de travail
pour la préparation des Règles uniformes.

45. Certaines craintes ont été exprimées quant à la façon
dont la règle de non-discrimination devrait être formulée
dans les Règles uniformes et quant au rapport entre ce
principe et l’article 7 de la Loi type. L’un des problèmes
avait trait au rôle de l’autonomie des parties au projet d’ar-
ticle 3. Selon un avis, toute référence à l’article 7 de la Loi
type, puisqu’il s’agissait d’une disposition obligatoire non
sujette à dérogation conventionnelle, limiterait l’aptitude
des parties à s’entendre sur la façon de mener leurs transac-
tions entre elles et, en particulier, sur ce qui pourrait cons-
tituer une signature. Il a été proposé de résoudre ce pro-
blème en supprimant la référence à l’article 7 et en
terminant le projet d’article après le mot “méthode” ou en
soumettant le projet d’article 3 aux dispositions relatives à
l’autonomie des parties contenues dans le projet d’article 5.
En vertu de la première proposition, le projet d’article 3
serait une déclaration générale de non-discrimination. En
vertu de la seconde, le projet d’article 3 pourrait faire l’objet
d’une dérogation conventionnelle en application du projet



416 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

d’article 5. On a objecté que le projet d’article 3 mettait
l’accent sur les mesures qu’un État pourrait prendre en
matière législative en ce qui concerne la reconnaissance (ou
l’effet juridique) de différentes techniques. Dans ce
contexte, la question de l’autonomie des parties était sans
objet. Il a par ailleurs été observé que, si l’article 7 de la Loi
type offrait le moyen d’établir un équivalent fonctionnel
pour les exigences légales applicables à une signature, il
n’excluait pas des méthodes de signature qui pourraient
quand même produire des effets juridiques, même si elles ne
satisfaisaient pas à ces exigences de forme. C’est pourquoi
la question de l’autonomie des parties n’avait pas davantage
d’objet dans le cadre d’un examen du projet d’article 3.

46. Une autre crainte exprimée quant à la relation entre le
projet d’article 3 et l’article 7 de la Loi type avait trait au
fait que, puisque les Règles uniformes pourraient être un
texte indépendant ou autonome, le projet d’article 3
n’aurait que peu de sens pour les États qui n’adoptaient
pas la Loi type ou, du moins, l’article 7 de la Loi type.
Pour résoudre cette difficulté, il a été proposé que le projet
d’article 3 se réfère aux dispositions de la loi de l’État
(adoptant les Règles uniformes) qui avaient trait aux signa-
tures ou signatures électroniques. Il a été mis en avant que
l’objet de la référence à l’article 7 était d’aller plus loin
que la simple reconnaissance de signatures produisant des
effets juridiques dans la loi nationale et de proposer le
critère énoncé à l’article 7 aux États qui cherchent à adop-
ter une nouvelle loi sur les signatures. À cet effet, la réfé-
rence figurant dans le projet d’article 3 pourrait être soit
une référence spécifique à l’article 7, soit une référence
aux critères énoncés à l’article 7, soit encore une référence
au projet d’article 6-2 des Règles uniformes, qui reprenait
les critères de l’article 7. Il a été mis en avant qu’une
référence aux critères de l’article 7 présenterait l’avantage
de préserver ces critères dans les Règles uniformes, puis-
que les pays qui adoptaient la Loi type pourraient modifier
l’article 7 ou y déroger pour atténuer l’effet de ces critères.
Si la proposition visant à adopter une référence à la loi
nationale était retenue, cette référence serait alors une ré-
férence à quelque chose d’autre que les critères de l’ar-
ticle 7 de la Loi type. L’inclusion d’une référence aux
critères de l’article 7, que ce soit en les reproduisant direc-
tement dans le projet d’article ou par une référence à l’ar-
ticle 6-2, et l’inclusion d’une référence à la loi applicable,
ont toutes deux bénéficié d’un certain appui.

47. Plusieurs propositions de nature rédactionnelle ont été
faites. Le premier ensemble de mots d’ouverture “Aucune
des dispositions des présentes Règles...” a bénéficié d’un
certain appui. Les propositions visant soit à conserver, soit
à supprimer les mots “[de signature]” et à ajouter le quali-
ficatif “électronique” avant “signature” ont également bé-
néficié d’un certain appui. Le Groupe de travail a convenu
qu’il s’agissait là d’une question de rédaction qui dépendait,
le cas échéant, des mots utilisés pour achever la phrase. Il
a en outre été proposé de remplacer “priver d’effet juridi-
que” par les mots “exercer une discrimination à l’encontre
de”, mais cette proposition n’a pas reçu d’appui. Les deux
alternatives figurant entre crochets en titre du projet d’ar-
ticle 3 ont toutes deux bénéficié d’un appui. Il a également
été proposé le titre “Égalité de traitement des signatures
électroniques”. Une certaine préférence a été accordée à
l’inclusion, dans le titre du projet d’article 3, d’une réfé-
rence au principe de neutralité technique.

48. Après un débat, le Groupe de travail a convenu qu’un
article s’inspirant du projet d’article 3 était très important
pour s’assurer que le principe de non-discrimination s’ap-
plique à différents types de techniques de signature, que
cette technique soit actuellement utilisée ou qu’elle soit
éventuellement mise au point à l’avenir; qu’il n’existait
aucun rapport entre les projets d’articles 3 et 5 des Règles
uniformes et que, par conséquent, aucune disposition de
dérogation conventionnelle n’était nécessaire dans le
projet d’article 3; que les mots d’ouverture du projet d’ar-
ticle 3 devraient être “Aucune des dispositions des présen-
tes Règles...”; que s’il existait une certaine préférence,
s’agissant du titre du projet d’article 3, pour “Neutralité
technique”, le secrétariat pourrait souhaiter envisager
d’autres titres possibles pour tenir compte des avis expri-
més par le Groupe de travail; que la référence à l’article 7
de la Loi type, bien qu’elle eût exclusivement pour objet
d’être une référence à l’article 7 tel que promulgué par les
États adoptants, devrait être remplacée par une référence
au projet d’article 6-2 des Règles uniformes, y compris
aux critères énoncés à l’article 7 de la Loi type (tels que
proposés initialement et énoncés au paragraphe 55 du
document A/CN.9/457); qu’on pourrait ajouter, pour com-
pléter la référence au projet d’article 6-2, les mots “[ou
satisfaisant autrement aux exigences de la loi applicable]”
en vue de leur examen ultérieur par le Groupe de travail.

Article 4. Interprétation

49. Le texte du projet d’article 4 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

“1. Pour l’interprétation des présentes Règles unifor-
mes, il est tenu compte de leur origine internationale et
de la nécessité de promouvoir l’uniformité de leur appli-
cation et le respect de la bonne foi dans le commerce
électronique.

2. Les questions concernant les matières régies par les
présentes Règles uniformes qui ne sont pas expressé-
ment réglées par elles sont tranchées selon les principes
généraux dont elles s’inspirent.”

50. Le projet d’article 4 tel qu’il était rédigé a reçu dans
l’ensemble un accueil favorable, bien que certains doutes
aient été émis quant au sens des mots “dans le commerce
électronique” au paragraphe 1. Il a été noté que le com-
merce électronique n’était pas défini. Bien que le sens de ce
terme soit examiné dans le Guide pour l’incorporation de la
Loi type, il a été jugé que cela ne suffisait pas et que, si l’on
conservait la référence à la bonne foi “dans le commerce
électronique”, le texte des Règles uniformes devrait indi-
quer clairement quelle serait la portée exacte de ces mots.
Selon un autre avis, ces mots pourraient contribuer à définir
le domaine dans lequel l’exigence de la bonne foi devait
opérer, comme c’était le cas dans d’autres textes de la
CNUDCI, par exemple l’article 7 de la Convention des
Nations Unies sur les contrats de vente internationale de
marchandises (“Convention sur les ventes”), qui faisait ré-
férence à la bonne foi “dans le commerce international”, ou
l’article 5 de la Convention des Nations Unies sur les garan-
ties indépendantes et les lettres de crédit stand-by, qui fai-
sait référence à la bonne foi “dans la pratique internationale
en matière de garantie indépendante et de lettre de crédit
stand-by”. Toutefois, après un débat, il a été décidé de
supprimer les mots “dans le commerce électronique”.
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Article 5. Dérogation conventionnelle

51. Le texte du projet d’article 5 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

Variante A

“[Les parties sont libres, par convention expresse ou
tacite, de déroger à tout aspect des présentes Règles ou
de s’en écarter,] [Il est possible de déroger à tout aspect
des présentes Règles ou de s’en écarter, par convention
expresse ou tacite,] à moins que cette dérogation ou cet
écart ne porte atteinte aux droits des tiers.

Variante B

1. Les présentes Règles sont sans effet sur tout droit
qui pourrait exister de modifier par convention l’une des
règles de droit visées aux articles 6 et 7.

2. Il est possible de déroger à tout aspect des articles 9
à 12 des présentes Règles ou de s’en écarter par conven-
tion expresse ou tacite, à moins que cette dérogation ou
cet écart ne porte atteinte aux droits des tiers.”

Remarques générales

52. Pour ce qui est du principe général de l’autonomie
des parties, il a été déclaré que les seules restrictions que
les Règles uniformes devraient imposer aux parties com-
merciales, pour ce qui est de la réglementation des ques-
tions commerciales entre elles et avec des tiers, devraient
être les restrictions imposées par les lois des États adoptant
les Règles uniformes.

53. Pour ce qui est des variantes A et B, on s’est déclaré
favorable à la suppression des membres de phrase faisant
référence aux droits des tiers. Il a été déclaré que ce prin-
cipe, de même que le principe selon lequel les parties ne
pouvaient modifier par convention les règles de droit im-
pératif, était un principe reconnu internationalement
comme fondamental, qui n’avait donc pas à être énoncé
dans les Règles uniformes. Selon un autre avis, la réfé-
rence aux droits et obligations des tiers entrerait dans la
catégorie plus générale des exceptions à l’autonomie des
parties fondées sur des raisons d’ordre public, exceptions
qu’il pourrait être utile d’énoncer dans cet article. Selon un
avis contraire, les questions d’ordre public devraient être
laissées au droit interne et non être traitées dans les Règles
uniformes.

54. Le Groupe de travail a procédé a un échange de vues
sur le titre du projet d’article 5, et diverses propositions de
changement ont été faites, telles que “Autonomie des par-
ties “et “Liberté contractuelle”. Après un débat, le Groupe
de travail a prié le secrétariat de prendre ces avis en
considération lorsqu’il réviserait le projet d’article 5.

Variante A

55. Divers avis ont été exprimés à l’appui de la variante A.
Selon un avis, comme la règle énoncée dans la variante B
spécifiait quels articles des Règles uniformes devaient être
considérés comme impératifs, elle exprimait le principe de
l’autonomie des parties de manière plus restrictive que la
variante A. La variante B risquerait donc d’avoir pour effet

d’inhiber, plutôt que de faciliter, le développement du com-
merce électronique. Il a été noté que l’absence de réglemen-
tation avait grandement facilité le développement de
l’échange de données informatisées et avait permis aux
parties de trouver des solutions contractuelles aux questions
juridiques qui se posaient. Pour ces raisons, les Règles
uniformes ne devraient pas tenter d’énoncer des disposi-
tions impératives telles que celles qui figuraient dans la
variante B. Selon un autre avis, dans un contexte commer-
cial, les parties devraient être entièrement libres de conve-
nir de la manière dont elles conduiraient leurs relations et
leurs transactions, y compris de ce qu’elles considéreraient
comme une signature. Il a été reconnu que les parties com-
merciales pouvaient effectivement conclure de telles
conventions “entre elles”, mais on a exprimé quelques dou-
tes quant à la valeur juridique que pourraient avoir de telles
conventions lorsque des conditions de forme s’appliquaient
au contexte commercial.

56. On a toutefois fait valoir qu’il serait possible de dé-
cider à un stade ultérieur des délibérations du Groupe de
travail si certains articles des Règles uniformes devraient
être impératifs et, si nécessaire, d’indiquer cette décision
dans les articles pertinents, plutôt que de diluer l’article sur
l’autonomie des parties. À cette fin, il a été proposé de
modifier comme suit les premiers mots de la variante A:
“Sauf disposition contraire des présentes Règles...”.

57. Pour ce qui est de la forme, il a été proposé de sup-
primer la référence à une convention “expresse ou tacite”
et de remplacer le verbe “déroger” par le verbe “modifier”.
Vu les décisions prises ultérieurement par le Groupe de
travail, ces suggestions n’ont pas été retenues.

Variante B

58. La variante B a reçu un accueil favorable. Il a été
noté que les projets de paragraphes 1 et 2 s’inspiraient
fortement de l’article 4 de la Loi type. Ainsi, les projets
d’articles 6 et 7 des Règles uniformes, comme les articles
7 et 8 de la Loi type sur lesquels ils se fondaient, seraient
des dispositions impératives. De même, conformément au
paragraphe 2 de l’article 4 de la Loi type, le projet de
paragraphe 1 de la variante B préservait le droit des parties
de modifier des dispositions impératives lorsque la loi na-
tionale le leur permettrait. Les projets d’articles 9 à 12 des
Règles uniformes, par comparaison, étaient des disposi-
tions auxquelles les parties pouvaient librement déroger,
de même que les dispositions du chapitre III de la Loi
type.

59. Afin de tenir compte de certains des avis et préoccu-
pations exprimés à propos des deux variantes, la proposi-
tion suivante relative à l’autonomie des parties a été faite:

“Il est possible de déroger aux présentes Règles ou de
s’en écarter par convention, à moins que:

a) les présentes Règles n’en disposent autrement;

b) la loi de l’État adoptant n’en dispose autre-
ment.”

60. Cette proposition a reçu dans l’ensemble un accueil
favorable. Des préoccupations ont toutefois été exprimées



418 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

à propos du paragraphe b, au motif qu’il s’agissait là d’une
disposition très large, qui laissait les États libres d’imposer
une réglementation restrictive quant à l’utilisation des si-
gnatures électroniques et n’encourageait pas l’adoption
d’une norme telle que l’article 7 de la Loi type. Le Groupe
de travail a noté qu’il serait certes impossible d’empêcher
un État d’adopter une telle position, mais qu’on pourrait
mentionner dans un guide ou dans un rapport explicatif
relatif aux Règles uniformes que ces dispositions restricti-
ves devraient être l’exception plutôt que la règle. Il a aussi
été proposé que le paragraphe b soit placé entre crochets,
dans l’attente d’un examen plus approfondi par le Groupe
de travail. Après un débat, le Groupe de travail a adopté la
proposition.

61. Il a été proposé, quant à la forme, que la référence à
la “dérogation” ou à l’“écart” porte sur les “effets” des
Règles, plutôt que sur les Règles elles-mêmes. Il a été
convenu, comme ce type de disposition figurait dans un
grand nombre d’instruments internationaux (par exemple,
la Convention sur les ventes), que l’on se conformerait à
la formulation habituelle.

Article 6. [Respect des exigences concernant
la signature] [Présomption de signature]

62. Le texte du projet d’article 6 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

“Variante A

1. Lorsque, dans le cas d’un message de données, il
est fait usage d’une signature électronique renforcée, le
message de données est présumé signé.

2. Lorsque la loi exige la signature d’une certaine per-
sonne, cette exigence est satisfaite dans le cas d’un mes-
sage de données s’il est fait usage d’une signature élec-
tronique dont la fiabilité est suffisante au regard de
l’objet pour lequel le message de données a été créé ou
communiqué, compte tenu de toutes les circonstances, y
compris tout accord en la matière.

[3. Lorsque la loi exige la signature d’une certaine
personne, cette exigence est satisfaite dans le cas d’un
message de données s’il est fait usage d’une signature
électronique renforcée.]

4. Les paragraphes 2 et 3 s’appliquent, que l’exigence
qui y est visée ait la forme d’une obligation ou que la loi
prévoie simplement certaines conséquences s’il n’y a
pas de signature.

5. Les dispositions du présent article ne s’appliquent
pas dans les situations suivantes: [...].

Variante B

1. Lorsque, dans le cas d’un message de données, il
est fait usage d’une [méthode] [signature électronique]
qui:

a) est particulière au détenteur de la signature [aux
fins pour lesquelles] [dans le contexte où] elle est utili-
sée;

[b) peut être utilisée pour identifier objectivement le
détenteur de la signature dans le cadre du message de
données; et]

c) a été créée et apposée au message de données
par le détenteur de la signature ou à l’aide d’un moyen
dont seul ce détenteur a le contrôle [et par nulle autre
personne];

le message de données est présumé signé.

2. Lorsque la loi exige la signature d’une certaine per-
sonne, cette exigence est satisfaite dans le cas d’un mes-
sage de données, s’il est fait usage d’une signature élec-
tronique dont la fiabilité est suffisante au regard de
l’objet pour lequel le message de données a été créé ou
communiqué, compte tenu de toutes les circonstances, y
compris toute convention en la matière.

3. Le paragraphe 2 s’applique, que l’exigence qui y est
visée ait la forme d’une obligation ou que la loi prévoie
simplement certaines conséquences s’il n’y a pas de si-
gnature.

4. Les dispositions du présent article ne s’appliquent
pas dans les situations suivantes: [...].”

Objet de l’Article 6

63. De l’avis général, le projet d’article 6 devrait avoir
principalement pour objet d’établir un degré de certitude
quant aux effets juridiques qui découleraient de l’utilisa-
tion de signatures électroniques. Quant à ce que ces effets
juridiques pourraient être, le débat s’est développé dans
différentes directions, une référence constante étant faite à
la question de la satisfaction des exigences de signature
évoquées à l’article 7 de la Loi type.

Types de signatures électroniques

64. Selon un avis, il faudrait établir pour le projet d’arti-
cle 6 (soit par une référence à la notion de “signature élec-
tronique renforcée”, soit par une mention directe des critè-
res d’établissement de la fiabilité technique d’une méthode
de signature donnée) un double objectif: 1) que les effets
juridiques découlent de l’application des méthodes de si-
gnature électronique reconnues comme fiables; et 2) inver-
sement, qu’aucun effet juridique de ce type ne découlerait
de l’utilisation de méthodes moins fiables. On a générale-
ment estimé, cependant, qu’il pourrait être nécessaire
d’établir une distinction plus subtile entre les différentes
techniques possibles de signature électronique, les Règles
uniformes devant éviter de désavantager quelque forme de
signature électronique que ce soit, aussi simple et non
sécurisée puisse-t-elle apparaître dans des circonstances
données. Toute technique de signature électronique utili-
sée pour signer un message de données conformément à
l’article 7-1 a de la Loi type produirait donc probablement
des effets juridiques, à condition qu’elle soit suffisamment
fiable compte tenu de toutes les circonstances, y compris
de toute convention entre les parties. Cependant, seul un
tribunal ou un autre juge des faits intervenant ex post,
éventuellement longtemps après que la signature électroni-
que a été utilisée, pouvait déterminer ce qui constituait une
technique fiable de signature compte tenu des circons-
tances en vertu de l’article 7 de la Loi type. En revanche,
l’avantage escompté des Règles uniformes pour certaines
techniques reconnues comme étant particulièrement fia-
bles indépendamment des circonstances dans lesquelles
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elles étaient utilisées était de garantir (soit par une pré-
somption, soit par une règle de fond) qu’au moment de
l’utilisation de cette technique de signature électronique ou
avant (ex ante) elle entraînerait des effets juridiques équi-
valents à ceux d’une signature manuscrite.

65. La question a été posée de savoir si un effet juridique
devrait découler de l’utilisation de techniques de signature
électronique qui ne satisferaient pas à toutes les fonctions
décrites à l’article 7-1 a de la Loi type, à savoir de signa-
tures électroniques qui ne seraient pas faites dans l’inten-
tion d’indiquer une approbation de l’information contenue
dans le message de données. On a généralement estimé
qu’en apposant une signature (qu’elle soit manuscrite ou
électronique) à une information le signataire présumé de-
vrait être réputé avoir approuvé l’établissement d’un lien
entre son identité et cette information. Le fait que l’établis-
sement de ce lien produise des effets juridiques (contrac-
tuels ou non) dépendrait de la nature de l’information
signée, et de toute autre circonstance à évaluer conformé-
ment à la loi applicable en dehors des Règles uniformes.
Dans ce contexte, le Groupe de travail a convenu que les
Règles uniformes ne devraient pas porter atteinte au droit
général des contrats ou des obligations.

66. Il a été noté que les variantes A et B, bien que visant
le même résultat dans la pratique, différaient quant au fait
de savoir si elles se fondaient ou non sur la notion de
“signature électronique renforcée”. Le maintien de la no-
tion de signature électronique renforcée, décrite comme
particulièrement apte à fournir une certitude quant à l’uti-
lisation d’un certain type de signature électronique, à sa-
voir les signatures numériques appliquées au moyen
d’infrastructures à clef publique, a bénéficié d’un appui.
On a fait valoir, à l’opposé, que la notion de “signature
électronique renforcée” compliquait inutilement la struc-
ture des Règles uniformes. En outre, cette notion se prête-
rait à des malentendus en suggérant que différents niveaux
de fiabilité pourraient correspondre à un nombre égale-
ment diversifié d’effets juridiques. De nombreuses déléga-
tions ont exprimé la crainte que l’on ne considère une
signature électronique renforcée comme une notion juri-
dique distincte plutôt que comme l’expression d’un en-
semble de critères techniques dont l’utilisation rendait une
méthode de signature particulièrement fiable. Tout en re-
portant sa décision finale sur la question de savoir si les
Règles uniformes se fonderaient sur la notion de “signa-
ture électronique renforcée”, le Groupe de travail a géné-
ralement convenu que, lors de l’établissement d’une ver-
sion révisée des Règles uniformes en vue de la poursuite
du débat à une session ultérieure, il serait utile de présenter
une version des projets d’articles qui ne se fondait pas sur
cette notion.

Relations avec l’article 7 de la Loi type

67. Selon un avis, la référence à l’article 7 de la Loi type
au paragraphe 2 du projet d’article 6 (qui était également
utile comme rappel de l’origine conceptuelle des Règles
uniformes) devait être interprétée comme limitant le
champ d’application des Règles aux situations dans les-
quelles une signature électronique était utilisée pour satis-
faire à une prescription légale impérative selon laquelle
certains documents devaient être signés pour être valides.

Dans la mesure où la loi contenait très peu de prescriptions
de ce type applicables aux documents utilisés dans les
transactions commerciales, le champ d’application des
Règles uniformes était très étroit. On a généralement
convenu, en réponse à cet argument, que cette interpréta-
tion de l’article 6 (et de l’article 7 de la Loi type) était
incompatible avec l’interprétation du terme “loi” adoptée
par la Commission au paragraphe 68 du Guide pour l’in-
corporation de la Loi type, selon laquelle “le terme “loi”
doit être interprété comme renvoyant non seulement aux
dispositions législatives et réglementaires, mais également
aux règles découlant de la jurisprudence et autres règles
processuelles”. Le paragraphe 1 tant de la variante A que
de la variante B ne contenait aucune référence à une “exi-
gence légale”, et le paragraphe 2 reprenait le libellé de
l’article 7 de la Loi type, mais, selon l’interprétation de la
plupart des délégations, il n’existait aucune différence de
champ d’application entre les deux paragraphes, ce champ
étant particulièrement vaste dans la mesure où la plupart
des documents utilisés dans le contexte de transactions
commerciales devraient probablement, dans la pratique,
satisfaire aux exigences du droit de la preuve concernant la
preuve écrite.

Effet juridique: présomption ou règle de fond

68. Divers avis ont été exprimés quant à savoir précisé-
ment quel effet juridique devrait découler de l’utilisation
d’une signature électronique fiable. Selon un avis, la ques-
tion de savoir si le document devrait être considéré comme
“signé” devrait être distinguée de la question de savoir s’il
devrait être considéré comme signé par une personne don-
née. Selon un autre avis, il serait inapproprié d’établir une
présomption selon laquelle l’information était “signée”,
car, en vertu des lois de plusieurs pays, le mot “signature”
indiquait l’intention émise par le signataire d’être lié, par
exemple dans un contexte contractuel. Le fait de présumer
l’intention risquerait de faire porter un poids excessif sur
le signataire présumé, et risquerait de porter atteinte à la
loi existante relative à la formation de contrats ou d’obli-
gations. En conséquence, il a été proposé qu’au lieu d’éta-
blir une présomption selon laquelle le message de données
était “signé” les Règles uniformes devraient se contenter
d’établir la présomption d’un lien entre la signature élec-
tronique et le signataire présumé, ainsi qu’une présomp-
tion quant à la fiabilité de la méthode de signature utilisée.
Toute conclusion supplémentaire concernant l’effet de la
signature électronique à l’égard de la substance du mes-
sage de données devrait, a-t-on déclaré, relever de la loi
applicable par ailleurs. Ces avis ont bénéficié d’un certain
appui.

69. À ce sujet, il a aussi été indiqué que l’approche adop-
tée dans le projet d’article 6, de pair avec la définition de
la “signature électronique” au projet d’article 2, était ac-
ceptable. Selon cette approche, l’utilisation d’une signa-
ture électronique fiable devrait entraîner la “signature” du
message de données par le détenteur du dispositif de si-
gnature, en partant de l’hypothèse que les conséquences de
cette “signature”, en particulier quant à l’intention du si-
gnataire présumé concernant l’information contenue dans
le message de données, seraient traitées par la loi appli-
cable en dehors des Règles uniformes.
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70. Le Groupe de travail a généralement convenu que
l’article 6 devrait être axé sur la duplication, dans un en-
vironnement électronique, des conséquences juridiques de
l’utilisation d’une signature manuscrite. Puisqu’il avait été
déclaré que l’emploi du verbe “signer” était, dans certains
pays, inapproprié dans le contexte des messages électroni-
ques, il a été proposé de partir du principe que l’on faisait
référence, dans les discussions, à l’équivalent fonctionnel
de ce terme, sauf lorsque le contexte montrait qu’il s’agis-
sait d’une signature manuscrite. Le Groupe de travail a
ensuite examiné le fait de savoir si les effets juridiques de
l’utilisation d’un dispositif de signature électronique fiable
devraient être exprimés au moyen d’une présomption ou
d’une règle de fond.

71. Il a été estimé qu’une disposition de fond était néces-
saire, au lieu d’une présomption qui pourrait être considérée
dans certains systèmes juridiques comme limitée au do-
maine de la procédure civile, pour reconnaître les effets
juridiques de l’utilisation de signatures électroniques. Il a
été proposé d’adopter, sur le modèle du paragraphe 1 de la
variante A, une règle libellée comme suit: “Lorsque, dans le
cas d’un message de données, il est fait usage d’une signa-
ture électronique, il est attribué à cette signature électroni-
que un effet juridique analogue [à celui qui serait produit si
l’information contenue dans le message de données avait
été manuscrite et signée] [à celui attribué à une signature
manuscrite en vertu de la loi applicable]”. Il a été mis en
avant qu’un libellé analogue pourrait être établi sur la base
du paragraphe 1 de la variante B. Cette proposition a béné-
ficié d’un certain appui. Selon un avis, le principe figurant
dans le texte proposé devrait s’appliquer à toutes les signa-
tures électroniques, mais un certain nombre de délégations
ont fait observer que la disposition de fond devrait être de
portée limitée, de manière à ne viser que les signatures
électroniques “renforcées” selon le projet d’article 2.

72. Selon un avis largement partagé, cependant, le projet
d’article 6 était rédigé de façon appropriée sous la forme
d’une présomption réfragable. L’avis selon lequel une pré-
somption réfragable de “signature” par un signataire pré-
sumé était l’effet le plus approprié qui pouvait résulter de
l’utilisation d’une méthode de signature fiable a bénéficié
d’un appui. L’effet d’une telle présomption consisterait à
placer sur le signataire présumé la charge de prouver que
la signature électronique ne devrait pas être attribuée à
cette personne ou qu’elle ne devrait pas être considérée
comme contraignante. Dans ce contexte, bien que des
craintes aient été exprimées quant à la façon dont le signa-
taire présumé réfuterait la présomption, par exemple dans
le contexte de la formation d’un contrat, il a été rappelé
que les Règles uniformes ne faisaient qu’établir l’équiva-
lence entre certaines signatures électroniques et manuscri-
tes, et n’avaient pas pour objet de porter atteinte au droit
général des contrats ou des obligations.

73. Selon un avis, que le projet d’article 6 établisse une
présomption selon laquelle les données étaient “signées”
ou une simple présomption selon laquelle la signature
électronique était techniquement fiable et liée à un mes-
sage donné, la charge de réfuter ces présomptions pourrait
être trop onéreuse dans le contexte de transactions de
consommateurs, qu’il pourrait donc être nécessaire d’ex-
clure du champ d’application du projet d’article 6.

74. En ce qui concerne la nature de la présomption à
établir, on a déclaré qu’il fallait certes intégrer la substance
de la proposition de création d’une règle de fond (voir le
paragraphe 71 ci-dessus) dans le projet d’article 6, mais
qu’il était nécessaire de créer une présomption qui tienne
davantage compte du contexte, en matière de règles de la
preuve, dans lequel elle serait appliquée. On a fait remar-
quer qu’il pourrait être moins ambitieux mais plus réaliste
d’établir une présomption uniquement à des fins de preuve
que d’établir des critères généraux de fiabilité sur lesquels
on se fonderait pour présumer que des messages de don-
nées étaient “signés”. D’une part, la fiabilité technique
était une réalité qui évoluait rapidement. Il pourrait donc
être extrêmement difficile d’exprimer des critères techni-
ques en des termes suffisamment neutres pour qu’ils ne
deviennent pas rapidement obsolètes. D’autre part, étant
donné l’évolution des pratiques d’utilisation des signatures
électroniques, il fallait un critère souple, comme celui qui
était énoncé au paragraphe 1 b de l’article 7 de la Loi type,
plutôt qu’un critère général de fiabilité inspiré du paragra-
phe 1 du projet d’article 6. Pour illustrer l’approche sug-
gérée, le texte ci-après a été proposé:

“Article 6. Présomptions ayant des incidences
sur les signatures électroniques

1. Les conséquences juridiques de l’utilisation d’une
signature s’appliquent également à l’utilisation des si-
gnatures électroniques.

2. Lorsque la loi exige la signature d’une certaine per-
sonne, cette exigence est satisfaite dans le cas d’un mes-
sage de données s’il est fait usage d’une signature élec-
tronique dont la fiabilité est suffisante au regard de
l’objet pour lequel le message de données a été créé ou
communiqué, compte tenu de toutes les circonstances, y
compris toute convention en la matière.

3. Si les exigences du paragraphe 4 sont satisfaites, un
tribunal judiciaire ou administratif est fondé à présumer
qu’une signature électronique prouve un ou plusieurs
des points suivants:

a) conformité de la signature électronique à la
norme de fiabilité énoncée au paragraphe 2;

b) identité du signataire présumé;
c) approbation par le signataire présumé du mes-

sage de données auquel se rapporte la signature électro-
nique.

4. Les présomptions établies au paragraphe 3 s’appli-
quent uniquement si:

a) la personne se fiant à la signature électronique
adresse* au signataire présumé une notification affir-
mant qu’une signature électronique donnée prouve un
ou plusieurs des points énoncés aux alinéas a à c du
paragraphe 3; et

b) le signataire présumé n’adresse* pas de notifica-
tion réfutant un ou plusieurs des points énoncés dans la
notification mentionnée à l’alinéa a et fournit les motifs
de cette réfutation.

*Les exigences en matière de notification (y compris les délais) sont
régies par la loi applicable. Certains États pourraient souhaiter ajouter
des dispositions pour traiter ces questions.”
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75. Cette proposition a bénéficié d’un appui, en particu-
lier parce qu’elle serait applicable aux transactions dans
lesquelles interviennent des consommateurs, puisque la
présomption pourrait être réfragable par simple notifica-
tion de réfutation. Toutefois, il a été généralement estimé,
en particulier pour ce qui était des nouveaux paragraphes
3 et 4, que le libellé suggéré pourrait être par trop axé
sur les pratiques suivies en matière de preuve dans les
procédures judiciaires de certains systèmes juridiques et
pourrait être difficile à reformuler en des termes suffi-
samment neutres pour l’adapter à tous les systèmes juri-
diques. De manière générale, on a estimé que le para-
graphe 4 proposé cherchait trop à harmoniser les règles
de la procédure civile, domaine qui ne se prêtait pas aisé-
ment à un traitement dans des instruments internationaux.
S’agissant des paragraphes 1 et 2, on a déclaré qu’il fau-
drait peut-être revoir les rapports entre les deux disposi-
tions afin d’éviter que l’on puisse penser à tort que les
signatures électroniques sans réserves seraient traitées
plus favorablement que les signatures électroniques de-
vant satisfaire à des critères de fiabilité.

76. En réponse à l’objection soulevée concernant le texte
des nouveaux paragraphes 3 et 4, il a été proposé de rem-
placer ces derniers par un seul paragraphe 3 qui se lirait
comme suit:

“[3. En l’absence de preuve contraire, il est présumé
que la confiance dans une signature électronique
prouve:

a) la conformité de la signature électronique à la
norme de fiabilité énoncée au paragraphe 2;

b) l’identité du signataire présumé; et
c) l’approbation par le signataire présumé du mes-

sage de données auquel se rapporte la signature électro-
nique.]”

77. On a estimé que le Groupe de travail devrait conti-
nuer, à une future session, de chercher à déterminer s’il
était possible d’élaborer une règle de procédure acceptable
selon laquelle, lorsque le signataire présumé entendait ré-
futer sa signature, il devait en aviser promptement la partie
s’y fiant et donner les motifs raisonnables de cette réfuta-
tion. À cet égard, il a été proposé de s’inspirer de l’ar-
ticle 16 de la Loi type de la CNUDCI sur l’insolvabilité
internationale. Mais on a fait remarquer, à l’encontre de
cette proposition, que si l’on pouvait concevoir une har-
monisation limitée de la procédure civile dans le contexte
restreint de l’insolvabilité internationale, cela pourrait être
plus difficile pour les questions plus larges relatives aux
signatures électroniques.

Critères de fiabilité d’une signature électronique

78. Dans le cadre du débat sur la manière de formuler le
projet d’article 6 comme présomption réfragable, les mem-
bres du Groupe de travail ont accordé une attention parti-
culière aux critères sur lesquels se fonder pour mesurer la
fiabilité de la technique de signature. Pour exprimer de
façon plus objective les critères énoncés au paragraphe 1
de la variante B, il a été proposé de rédiger comme suit le
projet d’article 6:

“Article 6. Respect des exigences juridiques
concernant la signature

1. Lorsque la loi exige la signature d’une certaine per-
sonne, cette exigence est satisfaite dans le cas d’un mes-
sage de données s’il est fait usage d’une méthode dont
la fiabilité est suffisante au regard de l’objet pour lequel
le message de données a été créé ou communiqué,
compte tenu de toutes les circonstances, y compris tout
accord en la matière.

2. Une méthode est présumée fiable, en ce qu’elle sa-
tisfait à l’exigence énoncée au paragraphe 1, lorsqu’elle
garantit:

a) que les données utilisées pour la création d’une
signature électronique sont particulières au détenteur du
dispositif de création de signature dans le contexte dans
lequel ce dispositif est utilisé;

b) que le détenteur du dispositif de création de si-
gnature a seul le contrôle de ce dispositif;

c) que la signature électronique est liée au message
de données auquel elle se rapporte [d’une manière qui
garantit l’intégrité du message];

d) que le détenteur du dispositif de création de si-
gnature est objectivement identifié dans le contexte
[dans lequel le dispositif est utilisé] [du message de
données].”

79. La formulation du projet d’article 6 en tant que pré-
somption de la fiabilité technique a bénéficié d’un appui
considérable. On s’est toutefois demandé s’il était néces-
saire d’établir des critères techniques détaillés pour mesu-
rer cette fiabilité. Selon un avis, dans la plupart des situa-
tions pratiques, la fiabilité serait prédéterminée, soit par
convention entre les parties, soit du fait de la confiance
dans une infrastructure à clef publique de caractère public
ou privé. Cette opinion a été largement partagée, mais on
a aussi estimé qu’il serait souhaitable de prévoir des cri-
tères par défaut pour l’évaluation de la fiabilité des tech-
niques de signature électronique, principalement à l’inten-
tion des pays ne disposant pas encore d’une infrastructure
à clef publique bien établie.

80. S’agissant des différents critères proposés, on a fait
observer que les Règles uniformes, ou tout guide pour leur
incorporation ou toute note explicative qui pourraient être
établis ultérieurement, devraient préciser les points sui-
vants: 1) les dispositions selon lesquelles le détenteur du
dispositif de création de signature devait être le seul à en
avoir le contrôle ne devraient pas avoir d’incidences sur le
droit de la représentation ou sur la représentation du déten-
teur du dispositif au moyen d’un objet servant d’intermé-
diaire de communication; et 2) “l’identification objective”
du détenteur du dispositif ne devrait pas impliquer qu’une
personne soit nécessairement identifiée par son nom, puis-
que la notion “d’identité” devrait être interprétée comme
englobant éventuellement des caractéristiques significati-
ves du détenteur du dispositif, telles que la position ou
l’autorité, soit en association avec un nom, soit sans réfé-
rence à un nom (voir A/CN.9/WG.IV/WP.82, par. 29). En
outre, on a demandé s’il était approprié de faire référence
à l’intégrité du message lorsqu’il s’agissait d’établir si un
message de données était “signé”, puisque la vérification
de “l’intégrité” ne faisait pas intrinsèquement partie du
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processus de signature (qu’il s’agisse d’une signature élec-
tronique ou manuscrite) et pourrait sembler plus pertinente
lorsqu’il fallait déterminer si le message devait être consi-
déré comme “original’.

81. De manière plus générale, s’agissant des critères à
utiliser pour déterminer la fiabilité d’une méthode de si-
gnature, il a été déclaré que tout critère de ce type devrait
être libellé de manière à appuyer la présomption et ne
devrait pas revenir à prouver de façon indépendante la
conclusion devant être présumée. Les critères de recon-
naissance des certificats étrangers au projet d’article 13 et,
éventuellement, les responsabilités d’un certificateur d’in-
formations au projet d’article 12 pourraient constituer,
a-t-on avancé, des critères supplémentaires utiles pour
déterminer la fiabilité. Par ailleurs, les critères figurant
dans la variante B n’aidaient que peu ou pas du tout à
déterminer si une méthode de signature était fiable. La
plupart, sinon la totalité, s’appliqueraient à n’importe
quelle méthode. On a déclaré que le principal objectif
devait être de déterminer le degré de confiance pouvant
résulter de l’application des critères établis. Même les si-
gnatures numériques étayées par des certificats offraient
différents niveaux de garantie. On a fait observer que les
membres du Groupe de travail ne s’étaient pas encore
accordés sur le niveau de garantie nécessaire pour la pré-
somption proposée.

82. Après un débat, le Groupe de travail est convenu de
reprendre l’examen du projet d’article 6 à une session ul-
térieure. Il a été demandé au secrétariat d’établir une ver-
sion révisée du projet tenant compte des vues et préoccu-
pations susmentionnées qui pourraient constituer des
variantes. En établissant ces variantes, le secrétariat devrait
envisager une version du projet d’article 6 qui combinerait
les approches proposées aux paragraphes 74, 76 et 78 ainsi
que les paragraphes 3 et 4 de la variante B.

Article 7. [Présomption d’original]

83. Le texte du projet d’article 7 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

“1. Lorsque, dans le cas d’un message de données, [il
est fait usage d’une signature électronique renforcée] [il
est fait usage d’une signature électronique [méthode]
qui offre une garantie fiable quant à l’intégrité de l’in-
formation à compter du moment où elle a été créée pour
la première fois sous sa forme définitive, en tant que
message de données ou autre], le message de données
est présumé original.

2. Les dispositions du présent article ne s’appliquent
pas dans les situations suivantes: [...].”

84. L’objet du projet d’article 7 a suscité un certain
nombre de questions, et on s’est demandé s’il était néces-
saire d’inclure un tel article dans les Règles uniformes. Il a
été noté que ce projet d’article avait pour objet d’établir que
les critères offrant une garantie fiable quant à l’intégrité de
l’information figurant dans un message de données (dans
le contexte d’un original au sens de l’article 8 de la Loi
type) seraient satisfaits ou seraient présumés être satisfaits
par l’utilisation d’une méthode de signature électronique.

Selon un avis, l’utilisation d’une signature en tant que
moyen de satisfaire de tels critères, énoncés à l’article 8 de
la Loi type, ne serait peut-être pas appropriée à la notion
d’“original” et pourrait avoir pour effet d’imposer l’utili-
sation d’une signature en tant que condition de l’original,
même quand une signature ne serait pas nécessaire par
ailleurs. En outre, on a estimé qu’il n’apparaissait pas clai-
rement de quelle manière fonctionnerait l’article 7 lorsque
ce qui était requis était un original unique. Il a également
été jugé que l’utilisation d’une méthode particulière de si-
gnature afin d’établir la présomption d’un original pourrait
être interprétée comme s’écartant du critère souple énoncé
au paragraphe 3 de l’article 8 de la Loi type et ne serait sans
doute pas neutre du point de vue technique.

85. Selon un autre avis encore, si le projet d’article 7 avait
pour objet de donner un moyen de satisfaire aux critères
énoncés à l’article 8, non seulement l’alinéa a, mais aussi
l’alinéa b du paragraphe 1 de l’article 8 devraient être
mentionnés dans le projet d’article 7. De même, il a été noté
que l’établissement de la présomption d’un original au pro-
jet d’article 7 n’était pas entièrement conforme à l’article 8
de la Loi type, qui faisait référence à une information “sous
sa forme originale”. Comme la notion d’“original” était
difficile à comprendre dans le contexte du commerce élec-
tronique, la présomption énoncée au projet d’article 7 de-
vrait faire référence au fait que le message de données avait
la valeur d’un original ou était l’équivalent d’un original.
Selon un autre avis, le projet d’article 7 devrait avoir pour
objet, pour ce qui est de l’intégrité du message de données,
d’établir que, par l’utilisation d’une méthode de signature,
ce message pouvait être présumé non altéré; la question ne
devrait pas être de savoir si le message de données satisfai-
sait à l’exigence d’un original, car cela faisait l’objet de
l’article 8 de la Loi type.

86. Pour ce qui est de la manière dont le projet d’article 7
fonctionnerait dans la pratique, il a été noté que, dans son
libellé actuel, le projet était dans une certaine mesure circu-
laire. Il a été jugé qu’au fond le projet d’article 7 disposait
que, lorsqu’une méthode permettait de démontrer l’intégrité
par référence à certains critères techniques et que cette
méthode était utilisée, on pouvait présumer l’intégrité. Dans
ce cas, toutefois, l’intégrité serait prouvée par l’utilisation
d’une méthode; il s’agissait donc là d’un fait et non de
quelque chose que l’on pouvait présumer. De même, si le
projet d’article 7 faisait référence à l’utilisation d’une signa-
ture électronique renforcée, l’utilisation d’une telle signa-
ture conduirait à la présomption d’intégrité. Toutefois, si on
l’examinait à la lumière de la définition de la signature
électronique renforcée figurant dans le projet d’article 2, le
projet d’article 7 n’aurait pas grande utilité, car l’intégrité
était potentiellement une caractéristique de la signature
électronique renforcée.

87. À l’appui du maintien du projet d’article 7, il a été
noté que, si les Règles uniformes devaient constituer un
texte indépendant de la Loi type, le projet d’article 7 pour-
rait jouer un rôle utile, notamment dans les cas où la Loi
type, ou du moins son article 8, ne serait pas adoptée. Afin
de préciser cette notion et de répondre aux préoccupations
relatives à la répétition d’une partie seulement et non de la
totalité de l’article 8 de la Loi type dans le projet d’ar-
ticle 7, il a été proposé que le texte soit modifié comme
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suit et soit accompagné d’une note dans un guide expli-
quant que, dans les cas où il n’avait pas déjà été adopté, les
États pouvaient adopter l’article 8 de la Loi type dans son
intégralité:

“Un message de données est présumé être une informa-
tion originale aux fins de [la loi de l’État adoptant] s’il
est conforme aux exigences de [l’article 8 de la Loi type
tel qu’adoptée dans l’État adoptant].”

Cette proposition n’a pas reçu un large appui, mais, selon
une opinion, il ne fallait pas faire abstraction des quatre
paragraphes de l’article 8 de la Loi type.

88. Selon un autre avis, le projet d’article 7 était utile, car
il offrait un moyen de garantir l’intégrité du message de
données, notamment lorsqu’une signature électronique
renforcée était utilisée. Selon un avis connexe, si la ques-
tion de l’intégrité n’était pas traitée dans le contexte du
projet d’article 7, il faudrait peut-être envisager de l’in-
clure dans le projet d’article 6 parmi les critères de la
signature, conformément à ce qui était proposé dans la
définition de la signature électronique renforcée dans le
projet d’article 2.

89. Après un débat, le Groupe de travail est convenu,
qu’en vue d’un examen ultérieur les Règles uniformes de-
vraient comporter, entre crochets, un projet d’article 7 en
vertu duquel, lorsqu’une méthode entrant dans le cadre du
projet d’article 6 était utilisée et que cette méthode satisfai-
sait aux exigences des alinéas a et b du paragraphe 1 de
l’article 8 de la Loi type (ces paragraphes devant être repris
intégralement dans le projet d’article), il serait présumé que
le message de données était sous sa forme originale. Une
telle disposition constituerait un ajout par rapport à la Loi
type, car elle offrirait une méthode permettant de créer une
signature qui pourrait établir la présomption d’un original.
À propos de cette décision, il a également été convenu que
la version révisée du projet d’article qu’établirait le secré-
tariat ne ferait plus mention d’une “signature électronique
renforcée”, mais que cela ne devrait pas être interprété
comme préjugeant la décision définitive que prendrait ul-
térieurement le Groupe de travail sur le point de savoir si
le projet de Règles uniformes ferait ou non référence à
cette notion.

Article 8. Détermination de la signature électronique
[renforcée]

90. Le texte du projet d’article 8 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

1. [L’organe ou l’autorité indiqué par l’État adoptant
comme compétent en la matière] peut déterminer
[qu’une signature électronique est une signature élec-
tronique renforcée] [quelles [méthodes] [signatures
électroniques] satisfont aux exigences énoncées aux ar-
ticles 6 et 7].

2. Toute détermination en vertu du paragraphe 1 doit
être conforme aux normes internationales reconnues.

91. Le maintien du projet d’article 8 a été jugé dans l’en-
semble utile. Selon une opinion, même s’il ne constituait
pas une disposition d’habilitation qui pourrait ou serait né-

cessairement adoptée par les États sous sa forme actuelle,
il n’en indiquait pas moins clairement qu’il était possible
d’assurer certitude et prévisibilité en déterminant quelles
étaient les techniques de signature qui satisfaisaient aux
critères de fiabilité énoncés dans les projets d’article 6
et 7, à condition que cette détermination soit conforme aux
normes internationales. On a par ailleurs insisté sur le fait
que, pour faciliter le développement du commerce électro-
nique, il fallait qu’il y ait certitude et prévisibilité au
moment de l’utilisation éventuelle d’une technique de si-
gnature par les parties commerciales, et non pas au mo-
ment où un différend était porté devant les tribunaux.
Lorsqu’une technique de signature donnée pouvait satis-
faire aux exigences visant à assurer un degré de fiabilité et
de sécurité plus élevé, il devrait exister un moyen d’éva-
luer les aspects techniques de la fiabilité et de la sécurité
et d’accorder à la technique de signature une forme ou une
autre de reconnaissance, comme le prévoyait le mécanisme
du projet d’article 8.

92. S’agissant du respect des critères de fiabilité énoncés
au projet d’article 6, il a été proposé d’examiner non pas
le respect de ces critères en termes absolus, mais la mesure
dans laquelle telle ou telle technique pouvait garantir ce
respect. Cette proposition a été appuyée.

93. On a déclaré toutefois qu’il ne faudrait pas voir dans
le projet d’article une disposition donnant à l’utilisation de
certains types de techniques de signature des effets juridi-
ques obligatoires ou imposant l’utilisation des techniques
dont on avait déterminé qu’elles satisfaisaient aux exigen-
ces de fiabilité des projets d’articles 6 et 7. Les parties
devraient être libres, par exemple, d’utiliser des techniques
autres que ces dernières si elles en avaient convenu ainsi.
Elles devraient également être libres de démontrer, devant
un tribunal judiciaire ou arbitral, que la méthode de signa-
ture qu’elles avaient choisie satisfaisait effectivement aux
exigences des projets d’articles 6 et 7, même si elle n’avait
pas fait l’objet d’une détermination préalable à cet effet. Il
ne faudrait pas non plus voir dans le projet d’article une
recommandation aux États sur le seul moyen d’assurer la
reconnaissance des techniques de signature, mais plutôt
une indication des limites à appliquer si les États souhai-
taient adopter une telle approche. Ces points, a-t-on dé-
claré, devraient être clairement expliqués, éventuellement
dans un guide accompagnant les Règles uniformes.

94. Des doutes ont été émis quant au rôle de l’État dans
la détermination mentionnée au paragraphe 1. Selon un
avis, tout organe ou toute autorité chargé de déterminer la
fiabilité technique des méthodes de signature devrait éma-
ner de l’industrie. Selon un autre avis, le projet d’article ne
devrait pas être axé sur la question de savoir qui devrait
être habilité à procéder à cette détermination mais plutôt
sur les questions à examiner en cas de détermination. On
a également exprimé des craintes quant à la signification
des mots “normes internationales reconnues”. On pourrait
être amené à se demander, par exemple, ce qu’était une
norme “reconnue” et par qui elle devrait être reconnue. Par
ailleurs, le mot “normes” devait être interprété au sens
large, englobant les pratiques industrielles et les usages
commerciaux, les textes émanant d’organisations telles
que la Chambre de commerce internationale, ainsi que les
travaux de la CNUDCI elle-même (y compris les présentes
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Règles et la Loi type); il ne devait pas être limité aux
normes officielles élaborées, par exemple, par l’Organisa-
tion internationale de normalisation (ISO) et l’Internet En-
gineering Task Force (IETF). Pour régler ce problème, il
a été proposé de remplacer les termes “normes reconnues”
par “normes pertinentes” et d’inclure une explication sur
ces questions dans un guide accompagnant les Règles
uniformes.

95. Afin de tenir compte de certains des doutes et préoc-
cupations susmentionnés, les propositions ci-après ont été
formulées pour remplacer le texte de projet d’article 8:

“a) Toute détermination par [l’État] quant aux si-
gnatures électroniques qui satisfont aux exigences de
l’article 6 est conforme aux normes internationales re-
connues.

b) L’État adoptant peut désigner un organe ou une
autorité chargé de déterminer, conformément aux nor-
mes internationales, quelles techniques ou quelles signa-
tures électroniques satisferaient aux articles 6 et 7.

c) Pour déterminer si les présomptions énoncées
aux articles 6 et 7 sont applicables aux signatures élec-
troniques, il est dûment tenu compte des normes inter-
nationales reconnues.

d) Il peut être déterminé qu’une ou plusieurs mé-
thodes de signature électronique satisfont a priori aux
exigences des articles 6 et 7 [à condition que ces métho-
des soient conformes aux normes internationales recon-
nues].”

96. Les principes énoncés dans ces diverses options ont
bénéficié d’un appui considérable. On a fait observer que
les deux premiers paragraphes proposés contenaient une
référence à l’organe qui pourrait procéder à la détermina-
tion, alors que les deux autres étaient axés sur la détermi-
nation elle-même.

97. S’agissant de la forme, les membres du Groupe de
travail se sont déclarés favorables à l’emploi des termes
“quelles méthodes satisfont aux exigences énoncées aux
articles 6 et 7” au paragraphe 1 et au remplacement des
termes “doit être conforme” par les termes “est conforme”
au paragraphe 2.

98. Après un débat, le Groupe de travail s’est accordé sur
les points suivants: 1) le texte révisé du projet d’article 8
devrait tenir compte, éventuellement sous la forme de
deux variantes, des propositions énoncées ci-dessus; 2) il
faudrait préciser, dans un guide ou une note explicative
accompagnant les Règles uniformes, que le mécanisme ex-
posé dans le projet d’article 8 pour déterminer le respect
des exigences énoncées aux projets d’articles 6 et 7 n’était
pas le seul moyen d’assurer la certitude et la prévisibilité
concernant les techniques de signature; 3) il conviendrait
de bien préciser par ailleurs qu’il fallait moins insister sur
le rôle de l’État dans cette détermination et davantage sur
la création d’un organe ou d’une autorité; 4) le projet d’ar-
ticle devrait faire référence uniquement à l’utilisation des
signatures électroniques et non plus aux signatures électro-
niques renforcées, mais sans préjuger la décision définitive
du Groupe de travail, qui sera prise ultérieurement, sur la
question de savoir si les Règles uniformes feraient ou non
référence à cette notion; 5) toute détermination au sens de

ce projet d’article devrait être conforme aux normes
internationales; et 6) toute détermination devrait porter
non seulement sur la question de savoir si certaines mé-
thodes satisfaisaient aux exigences énoncées aux projets
d’articles 6 et 7, mais également sur la mesure dans la-
quelle ces exigences étaient satisfaites.

Article 9. [Responsabilités] [devoirs] du détenteur
de la signature

99. Le texte du projet d’article 9 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

“1. Le détenteur d’une signature [a le devoir]:
a) De faire preuve [Fait preuve] de la diligence

voulue pour veiller à ce que les déclarations faites par
lui concernant l’émission, la suspension ou l’annulation
d’un certificat, ou figurant dans ce certificat soient exac-
tes et complètes;

b) D’avertir [Avertit] les personnes voulues sans
retard excessif [s’il sait que sa signature a été compro-
mise] [si sa signature a été ou risque d’être compro-
mise];

c) De faire preuve [Fait preuve] de la diligence
voulue pour garder le contrôle de sa signature et éviter
qu’elle ne soit utilisée sans autorisation, à partir du mo-
ment où il détient seul le contrôle du dispositif de signa-
ture.

2. Dans le cas [de codétenteurs] [où plus d’une per-
sonne a le contrôle] [de la clef] [du dispositif de signa-
ture], les [obligations] [devoirs] [prévues] [prévus] au
paragraphe 1 sont [conjointes] [conjoints] et solidaires.

3. Le détenteur d’une signature est responsable de
[l’inexécution des obligations [devoirs] énoncées [énon-
cés] [la non-satisfaction des exigences énoncées] au pa-
ragraphe 1.

4. [La responsabilité du détenteur de la signature ne
peut être supérieure au préjudice qu’il avait prévu ou
aurait dû prévoir au moment de l’inexécution de ses
obligations en considérant les faits dont il savait ou
aurait dû savoir qu’ils pouvaient découler de [l’inexécu-
tion de ses obligations [devoirs]] [la non-satisfaction des
exigences] énoncées [énoncés] au paragraphe 1.]”

Titre

100. Il a été convenu, dans l’ensemble, qu’afin de ne pas
être source de confusion du fait de l’utilisation des mots
“obligations” ou “devoirs”, qui pourraient supposer diffé-
rents types de responsabilités et de sanctions dans les dif-
férents systèmes juridiques, le titre du projet d’article 9
devrait simplement faire référence à la “conduite” ou aux
“responsabilités” du détenteur de la signature. Pour ce qui
est de la notion de “détenteur de la signature”, on a jugé
qu’il serait plus approprié d’utiliser le terme “détenteur du
dispositif de signature”, car on préciserait ainsi la distinc-
tion qu’il faut établir entre la notion juridique de “signa-
ture”, d’une part, et la notion technique de “dispositif de
signature”, d’autre part. Aucune décision n’a été prise par
le Groupe de travail à ce propos, mais il a été jugé, dans
l’ensemble, que la question devrait sans doute être réexa-
minée dans le contexte du projet d’article 2.
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Paragraphe 1

101. Pour les mêmes raisons que pour le titre du projet
d’article 9 (voir par. 100), il a été décidé que le para-
graphe 1 s’ouvrirait sur les mots suivants: “Le détenteur
d’une signature:” (suivis du présent) (pour la suite du dé-
bat, voir le paragraphe 105 ci-après).

102. L’alinéa a a reçu un accueil favorable quant au
fond. Toutefois, à propos des mots “l’émission, la suspen-
sion ou l’annulation d’un certificat”, il a été jugé dans
l’ensemble qu’il faudrait utiliser un libellé plus large, afin
d’englober l’intégralité du cycle de vie du certificat. Ce
cycle pouvait commencer avant que le certificat ne soit
effectivement émis, par exemple, lorsque le certificateur
d’informations recevait une demande d’émission du certi-
ficat. De même, il pouvait aller au-delà du moment de
l’expiration initialement prévue, par exemple, en cas de
renouvellement ou de prorogation du certificat. Vu le large
éventail de situations à prendre en compte, il a été convenu
d’utiliser une formule souple, afin d’éviter d’avoir à spé-
cifier chaque fait pouvant se produire durant le cycle de
vie du certificat. Il a également été convenu que le libellé
utilisé à l’alinéa a n’était pas suffisamment neutre, car il
pourrait être interprété comme signifiant que le dispositif
de signature supposait nécessairement l’utilisation d’un
certificat. Afin qu’il soit bien clair que tous les dispositifs
de signature ne se fondaient pas sur des certificats, il a été
décidé d’ajouter les mots suivants au début de l’alinéa a:
“Lorsque le dispositif de signature suppose l’utilisation
d’un certificat...”. Pour la même raison, il a été décidé que
l’alinéa a serait placé après les alinéas b et c. Pour ce qui
est de la forme, il a été convenu que les mots “ou figurant
dans ce certificat” seraient remplacés par les mots “ou
devant être inclus dans le certificat”.

103. Pour ce qui est de l’alinéa b, le maintien d’une for-
mule telle que “il savait que sa signature avait ou pouvait
avoir été compromise” a suscité un large appui. On a tou-
tefois craint que cette règle ne mette excessivement l’ac-
cent sur une détermination suggestive de ce que “savait” le
détenteur de la signature. Il a été proposé d’ajouter dans le
texte une référence plus objective à ce que le détenteur de
la signature “aurait dû savoir”. Il a été rappelé, en réponse
à la suggestion, que les mots “ou aurait dû savoir”
n’avaient pas été inclus dans le projet d’article 9, car il
serait difficile au détenteur de la signature de remplir une
obligation de notification fondée sur quelque chose qu’il
aurait dû savoir, mais qu’il ne savait en fait pas. Afin de
répondre à la préoccupation qui avait été exprimée, il a été
proposé de modifier l’alinéa b comme suit:

“Avise les personnes voulues sans retard excessif si:
i) il sait que le dispositif de signature a été

compromis; ou si
ii) au vu des circonstances connues de lui, il

y a un risque important que le dispositif de
signature ait été compromis.”

Le Groupe de travail a accepté cette proposition.

104. L’alinéa c a été jugé dans l’ensemble acceptable
quant au fond, mais il a été décidé qu’il n’était pas néces-
saire de faire référence au moment où le détenteur de la
signature détenait seul le contrôle du dispositif de signa-
ture. Pour ce qui est de la forme, il a été décidé, afin

d’éviter toute ambiguïté quant au sens de la notion de
“contrôle” du dispositif de signature, de modifier comme
suit la disposition: “fait preuve de la diligence voulue pour
éviter une utilisation non autorisée de sa signature”. Afin
que la terminologie utilisée soit cohérente, le secrétariat a
été invité à étudier si un terme unique pourrait être utilisé
dans la version anglaise à la place des deux notions de
“due diligence” à l’alinéa a et “due care” à l’alinéa c. Il
a été proposé de remplacer, par exemple, ces deux notions
par les mots “reasonable care” (soin raisonnable).

Paragraphe 2

105. Le débat a porté sur la question de savoir si, lorsque
le dispositif de signature était détenu conjointement par
plus d’un détenteur, la responsabilité en cas de non-satis-
faction des exigences énoncées au paragraphe 1 serait
conjointe et solidaire. Il a été jugé, dans l’ensemble, que le
paragraphe 2 risquerait de constituer une ingérence
inappropriée dans la loi régissant la responsabilité en de-
hors des Règles uniformes. Pour ce qui est du fond, il a été
déclaré qu’il existait des cas où il ne serait pas équitable de
disposer que chaque détenteur du dispositif serait respon-
sable de la totalité du préjudice pouvant avoir résulté
d’une utilisation non autorisée du dispositif, par exemple
si le dispositif de signature d’une société avait été utilisé
sans autorisation par un certain nombre d’employés. Il a
été décidé que chaque détenteur ne devrait être tenu res-
ponsable que dans la mesure où il avait personnellement
manqué aux obligations énoncées au paragraphe 1. À cette
fin, il a été décidé de supprimer le paragraphe 2 et de
modifier comme suit les premiers mots du paragraphe 1:
“Chaque détenteur d’un mécanisme de signature:”.

Paragraphe 3

106. Le Groupe de travail a jugé que le paragraphe 3
était dans l’ensemble acceptable quant au fond, en tant que
disposition générale sur la responsabilité du détenteur
d’une signature ne satisfaisant pas aux exigences énoncées
au paragraphe 1. Pour ce qui est de la forme, il a été
proposé de modifier comme suit cette disposition: “Le
détenteur d’une signature assume les conséquences juridi-
ques du fait qu’il ne s’est pas conformé aux exigences du
paragraphe 1.” Après un débat, le Groupe de travail a dé-
cidé, afin que l’on ne puisse pas penser que les Règles uni-
formes traitaient de manière un tant soit peu détaillée des
conséquences juridiques du non-respect par le détenteur
d’une signature de ses obligations, que le paragraphe 3
serait libellé comme suit: “Le détenteur d’une signature est
responsable de la non-satisfaction par lui des exigences
énoncées au paragraphe 1.”

Paragraphe 4

107. Il a été rappelé que le paragraphe 4 se fondait sur
l’article 74 de la Convention sur les ventes. Il établissait
une règle fondée sur un critère de prévisibilité du préju-
dice, mais se limitait au non-respect des obligations du
détenteur de la signature énoncées au paragraphe 1. Le
Groupe de travail a craint que la responsabilité pouvant
découler d’un contrat de vente de marchandises ne soit pas
la même que celle pouvant découler de l’utilisation d’une
signature et ne puisse être quantifiée de la même manière.
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Il a également été déclaré qu’un critère de prévisibilité ne
serait peut-être pas approprié dans le contexte de la relation
contractuelle entre le détenteur de la signature et le certifi-
cateur des informations, encore qu’il puisse l’être dans le
contexte de la relation entre le détenteur de la signature et
une partie se fiant à la signature (pour le débat ayant déjà
eu lieu sur cette question, voir A/CN.9/457, par. 93 à 98).
Il a été répondu que le fait d’énoncer un critère de
prévisibilité dans le contexte du projet d’article 9 revenait
tout simplement à réénoncer une règle fondamentale qui
s’appliquerait en vertu de la loi normalement applicable
dans de nombreux pays. Lorsque cette règle fondamentale
n’était pas normalement applicable, le paragraphe 4 donne-
rait des orientations utiles aux tribunaux judiciaires et arbi-
traux pour évaluer la responsabilité du détenteur de la
signature et permettrait d’éviter, dans la pratique, l’imposi-
tion de dommages-intérêts indirects ou punitifs qui pour-
raient largement dépasser le montant de tout préjudice rai-
sonnablement prévisible par le détenteur de la signature au
moment où la signature électronique avait été appliquée.

108. Toutefois, selon l’avis qui a prévalu, il serait sans
doute difficile d’arriver à un consensus sur les conséquen-
ces pouvant découler de la responsabilité du détenteur de
la signature. Selon le contexte dans lequel la signature
électronique était utilisée, ces conséquences pouvaient être
très diverses en vertu des lois existantes: le détenteur de la
signature pouvait, par exemple, être lié par la teneur du
message, ou il pouvait être simplement tenu de verser des
dommages-intérêts. Il a été déclaré qu’il ne faudrait pas,
dans le cadre des Règles uniformes, élaborer une disposi-
tion pouvant constituer une ingérence dans le droit général
des obligations. De ce fait, la question devait être simple-
ment régie par le paragraphe 3, qui énonçait le principe
selon lequel le détenteur de la signature devait être tenu
responsable de la non-satisfaction par lui des exigences
énoncées au paragraphe 1, et par la loi applicable en de-
hors des lois uniformes dans chaque État adoptant, pour ce
qui est des conséquences juridiques découlant d’une telle
responsabilité. Après un débat, le Groupe de travail a dé-
cidé de supprimer le paragraphe 4.

Article 10. Foi accordée à une signature
électronique renforcée

109. Le texte du projet d’article 10 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“1. Une personne [est] [n’est pas] fondée à se fier à
une signature électronique renforcée dans la mesure où
il [est] [n’est pas] raisonnable de le faire.

2. Pour déterminer s’il [est] [n’est pas] raisonnable de
se fier à la signature, il est tenu compte, s’il y a lieu, des
facteurs suivants:

a) la nature de l’opération sous-jacente que la si-
gnature est censée étayer;

b) l’adoption ou non par la partie se fiant à la si-
gnature de mesures appropriées pour en déterminer la
fiabilité;

c) le fait que la partie se fiant à la signature savait
ou aurait dû savoir que celle-ci avait été compromise ou
annulée;

d) toute convention ou toute pratique existant entre
la partie se fiant à la signature et le titulaire ou tout
usage commercial pouvant s’appliquer;

e) tout autre facteur pertinent.”

110. Le maintien du projet d’article 10 a eu à la fois des
partisans et des détracteurs. En faveur du maintien, on a
fait remarquer que cet article était utile dans la mesure où
il établissait la conduite à suivre par la partie se fiant à la
signature, sur le modèle d’un code de conduite. Selon une
autre opinion, puisque les signatures électroniques étaient
un phénomène nouveau et soulevaient des problèmes rela-
tifs à la confiance que ne posaient pas les signatures ma-
nuscrites, le projet d’article 10 pouvait donner aux tribu-
naux judiciaires et arbitraux des indications utiles. Par
ailleurs, puisque le projet d’article 11 était axé sur les cer-
tificats, le projet d’article 10 pouvait traiter des types de
signatures qui n’étaient pas étayées par des certificats et
aider le Groupe de travail à formuler des règles permettant
un degré satisfaisant de neutralité technique.

111. Plusieurs membres du Groupe de travail se sont pro-
noncés par contre en faveur de la suppression du projet
d’article. Selon un avis, cette disposition introduisait une
notion nouvelle, celle de confiance relative à la fois au
message et à la signature et qui pourrait soulever des dif-
ficultés au regard du droit des obligations et de la réparti-
tion des risques. S’agissant de la répartition des risques, on
a déclaré que le projet d’article soulevait des problèmes
qu’il ne réglait pas explicitement et risquait donc d’entraî-
ner confusion et incertitude. Si on le maintenait, il faudrait
préciser sa relation avec les questions de la répartition des
risques.

112. Des inquiétudes ont été exprimées quant au lien
entre les projets d’articles 10 et 16. Selon une opinion,
prévoir une disposition qui portait sur la question de savoir
si l’on pouvait ou non se fier à une signature équivalait à
traiter de la fiabilité de la méthode de signature, question
déjà traitée dans le projet d’article 6. À l’encontre de cet
argument, on a fait valoir que le projet d’article 10 était
axé sur la conduite à suivre pour que la confiance soit
possible et non sur la fiabilité d’une méthode de signature
au sens du projet d’article 6. Selon un autre avis, lorsque
les questions de confiance étaient réglées par contrat, il
faudrait s’en tenir au projet d’article 6 et à la détermina-
tion de la technique de signature qui satisfaisait aux critè-
res de fiabilité. Pour ce qui était des tiers, lorsqu’un contrat
n’entrait pas en jeu, la simple confiance ne suffirait pas à
établir une obligation de la part du détenteur de la signa-
ture. Dans la mesure où le projet d’article 10 traitait uni-
quement de la simple confiance, il n’ajoutait pas grand-
chose aux Règles uniformes et pouvait donc être supprimé.
Ce qu’il fallait, a-t-on en outre suggéré, c’était une dispo-
sition qui traitait d’autre chose en plus de la fiabilité de la
signature, et c’est ce que faisait le projet d’article 11, qui
traitait de la confiance dans les certificats.

113. S’agissant de la forme, certains membres du Groupe
de travail se sont déclarés favorables à une formulation
négative du projet d’article 10, ce qui irait dans le sens de
l’établissement d’un code de conduite dans les projets d’ar-
ticles 9 à 12, qui n’indiqueraient pas les conséquences à
prévoir si la conduite énoncée n’était pas suivie. Sur le fond,
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toutefois, il a été noté que les critères énoncés au para-
graphe 2 ne constituaient pas véritablement des règles de
conduite, à l’exception peut-être de l’alinéa b. Un code de
conduite pourrait certes être utile pour régler les questions
exposées dans le projet d’article 10, mais ce dernier, sous sa
forme actuelle, ne permettait pas d’atteindre ce but. Il a
aussi été proposé, s’agissant du libellé, d’ajouter un autre
critère au paragraphe 2, selon lequel il faudrait vérifier si la
signature électronique était étayée par un certificat.

114. Après un débat, le Groupe de travail a décidé qu’avant
d’émettre une conclusion définitive sur le projet d’ar-
ticle 10 il était nécessaire d’examiner le projet d’article 11,
ainsi que les responsabilités qui pouvaient incomber aux
certificateurs d’informations au titre du projet d’article 12.

Article 11. Foi accordée à un certificat

115. Le texte du projet d’article 11 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“1. Une personne [est] [n’est pas] fondée à se fier à un
certificat dans la mesure où il [est] [n’est pas] raisonna-
ble de le faire.

2. Pour déterminer s’il [est] [n’est pas] raisonnable de
se fier au certificat, il est tenu compte, s’il y a lieu, des
facteurs suivants:

a) toutes restrictions dont le certificat peut faire
l’objet;

b) l’adoption ou non par la partie se fiant au certi-
ficat de mesures appropriées pour en déterminer la fia-
bilité, y compris la consultation d’une liste d’annula-
tions de certificats, le cas échéant;

c) toute convention ou toute pratique existant entre
la partie se fiant au certificat et le certificateur d’infor-
mations ou le titulaire ou tout usage commercial pou-
vant s’appliquer;

d) [tout] [Tous les] autre[s] facteur[s] pertinent[s].”

116. Au début du débat sur le projet d’article 11, il a été
déclaré que cette disposition devrait mettre l’accent sur la
confiance dans les informations contenues dans le certificat,
et non sur le certificat en tant que tel. Cette question pourrait
certes être traitée au projet d’article 2 dans la définition du
terme “certificat”, mais il serait préférable de le faire ex-
pressément dans le projet d’article 11. On s’est demandé,
par ailleurs, si le projet d’article 11 devrait se concentrer sur
la conduite à suivre pour établir que la confiance était
raisonnable ou porter sur les critères permettant de détermi-
ner la qualité ou la fiabilité d’un certificat. Des membres du
Groupe de travail ont estimé que le projet d’article 11
devrait traiter des questions relatives à la confiance dans le
certificat et non à la fiabilité de ce dernier.

117. On s’est inquiété de ce que le projet d’article 11,
tout comme le projet d’article 10, introduisait une nouvelle
notion de confiance. Si le projet d’article 11 énonçait les
critères sur lesquels se fonder pour déterminer que la
confiance était raisonnable, il n’abordait cependant pas la
question de savoir ce qui se passerait si certaines de ces
questions n’étaient pas correctement examinées ou si une
partie se fiait au certificat, alors qu’il pouvait ne pas avoir
été raisonnable de le faire. En d’autres termes, il ne traitait

pas des conséquences de la non-application des critères
énoncés au paragraphe 2. Des membres du Groupe de tra-
vail se sont prononcés en faveur du traitement, dans le
projet d’article 11, des conséquences qu’auraient ces situa-
tions pour la partie se fiant au certificat. S’agissant de la
teneur d’une disposition allant dans ce sens, deux appro-
ches ont été proposées. Il a été suggéré d’inclure un libellé
s’inspirant des projets de dispositions cités après le para-
graphe 58 du document A/CN.9/WG.IV/WP.82, aux ter-
mes duquel, lorsque la conduite prévue au paragraphe 2
n’était pas suivie, la partie se fiant au certificat assumerait
le risque que la signature ne soit pas valable en tant que
signature. Selon une autre proposition, si une personne se
fiant au certificat n’adoptait pas la conduite prescrite, elle
ne pourrait se retourner ni contre le certificateur d’infor-
mations ni contre le détenteur de la signature. Les deux
approches susmentionnées ont bénéficié d’un appui, mais
on s’est demandé si des règles allant dans ce sens seraient
appropriées dans tous les cas. Plusieurs exemples ont été
cités à cet égard montrant qu’il ne faudrait pas aboutir à
une situation dans laquelle les parties se fiant au certificat
assumeraient le risque que la signature ne soit pas valable
simplement parce qu’elles n’auraient pas suivi la conduite
énoncée au projet d’article 11 (par exemple, lorsque la
partie se fiant au certificat n’avait pas consulté une liste de
révocations de certificats mais que cette liste n’aurait pas
révélé que la signature avait été compromise). À l’appui de
cette opinion, il a été déclaré que le projet d’article 11
n’avait pour objet ni de prévaloir sur les clauses contrac-
tuelles ni d’ôter aux tribunaux judiciaires ou arbitraux
compétents le pouvoir de statuer sur le fond de chaque
affaire.

118. Selon un avis, le projet d’article 11 ne devrait pas
préciser les conséquences, mais être conçu davantage
comme un code de conduite, avis déjà exprimé à propos
du projet d’article 10. Selon une opinion allant dans le
même sens, il était préférable de formuler de manière né-
gative le projet d’article 11, car il ne créait pas d’effets
juridiques, ce qui allait dans le sens d’un code de conduite.
À l’appui de cette dernière opinion, on a fait observer que
des juridictions différentes adoptaient des règles différen-
tes sur la responsabilité, par exemple sur l’application de
la notion de fautes concurrentes, et qu’il serait très difficile
de parvenir à un accord sur la façon de traiter les consé-
quences. Selon une autre opinion encore, le droit du com-
merce électronique ne constituant pas un domaine du droit
à part entière, les règles proposées par le Groupe de travail
concernant des notions qui existaient déjà dans le droit
national (même si c’était dans des contextes légèrement
différents et même si l’application particulière de ces no-
tions au commerce électronique pouvait être incertaine) ne
pouvaient pas faire abstraction de la manière dont ces
notions étaient traitées. Cela était particulièrement vrai
pour les questions de responsabilité et pour les conséquen-
ces de cette responsabilité. Il a été proposé que le Groupe
de travail se concentre sur l’énonciation des facteurs qui
aideraient les tribunaux judiciaires et arbitraux à étendre
les notions existantes au commerce électronique.

119. Des doutes ont été émis quant à l’emploi du mot
“entitlement” dans la version anglaise et quant à l’oppor-
tunité de donner un “droit” à se fier à un certificat dans le
projet d’article 11. Le terme “entitlement” pourrait en ef-
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fet donner à penser que l’on conférait à la partie se fiant
au certificat un droit qui s’ajoutait à ce qui était applicable
par ailleurs. Pour régler ce problème, il a été proposé de
formuler une disposition se lisant comme suit:

“Pour déterminer s’il était raisonnable qu’une personne
se soit fiée aux informations figurant dans un certificat,
il est tenu compte des facteurs suivants: [insérer les ali-
néas a à d du paragraphe 2]”

120. Des membres du Groupe de travail ont approuvé la
teneur des critères énoncés au paragraphe 2 et il a été
proposé d’en ajouter un autre calqué sur le paragraphe 2 c
du projet d’article 10, mais s’appliquant au dispositif de
signature. S’agissant de la forme, on a déclaré que, pour
être complet, on pourrait ajouter à la liste d’annulations
mentionnée au paragraphe 2 b une liste de suspensions.

121. S’agissant de l’emplacement du projet d’article 11
dans les Règles uniformes, il a été proposé de placer les
projets d’articles 9 et 12 avant les projets d’articles 10
et 11, puisqu’ils établissaient les responsabilités des déten-
teurs de signatures et des certificateurs d’informations et
se rapportaient tous deux à la question de la confiance et
à l’étendue des responsabilités de la partie se fiant à la
signature. Il a été proposé par ailleurs de fondre les projets
d’articles 10 et 11 en un seul article qui traiterait à la fois
des signatures et des signatures étayées par des certificats.
On a fait observer, toutefois, que cette proposition repre-
nait un ancien projet de texte qui avait été divisé en deux
articles au motif que des considérations différentes s’appli-
queraient aux notions de confiance dans une signature et
de confiance dans une signature étayée par un certificat
(A/CN.9/WG.IV/WP.82, par. 56).

122. Après un débat, le Groupe de travail a, s’agissant
des projets d’articles 10 et 11, décidé ce qui suit: 1) bien
que le débat sur le projet d’article 10 ne soit pas clos, le
secrétariat devrait établir un texte révisé de cet article pour
tenir compte des délibérations du Groupe de travail; 2) le
secrétariat devrait établir un texte révisé de projet d’ar-
ticle 11 pour tenir compte (éventuellement sous forme de
deux variantes ou de deux paragraphes consécutifs) de la
proposition formulée au paragraphe 119 ci-dessus et des
deux types de conséquences exposées au paragraphe 117;
3) les projets d’articles 10 et 11 devraient être placés après
le projet d’article 12; et 4) les projets d’articles 10 et 11 ne
devraient pas être regroupés pour les raisons examinées
par le Groupe de travail.

Article 12. [Obligations] [devoirs] d’un certificateur
d’informations

123. Le texte du projet d’article 12 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“1. Un certificateur d’informations [a l’obligation]
[notamment]:

a) [d’agir] [agit] conformément aux déclarations
qu’il fait concernant ses pratiques;

b) [de prendre] [prend] des mesures raisonnables
pour s’assurer de l’exactitude de tous les faits ou infor-
mations qu’il certifie dans le certificat, [y compris
l’identité du détenteur de la signature];

c) [de fournir] [fournit] des moyens raisonnable-
ment accessibles qui permettent à une partie se fiant au
certificat de s’assurer:

i) de l’identité du certificateur d’informa-
tions;

ii) du fait que la personne qui est [nommée]
[identifiée] dans le certificat détient [au
moment pertinent] [la clef privée corres-
pondant à la clef publique] [le dispositif de
signature] indiqué[e] dans le certificat;

[iii) du fait que les clefs sont une paire de clefs
qui fonctionne];

iv) de la méthode employée pour identifier le
détenteur de la signature;

v) de toute restriction quant aux fins ou à la
valeur pour lesquelles la signature peut
être utilisée; et

vi) du fait que le dispositif de signature est
valable et n’a pas été compromis;

d) [de fournir] [fournit] un moyen permettant au
détenteur de la signature d’avertir qu’une signature élec-
tronique renforcée a été compromise et d’assurer [as-
sure] un service prompt d’annulation;

e) [de faire] [fait] preuve de la diligence voulue
afin de veiller à l’exactitude et à l’exhaustivité de toutes
les déclarations faites par lui qui sont pertinentes pour
l’émission, la suspension ou l’annulation d’un certificat
ou qui figurent dans le certificat;

f) [d’utiliser] [utilise] des systèmes, des procédu-
res et des ressources humaines fiables pour la fourniture
de ses services.

Variante X

2. Un certificateur d’informations est [responsable]
[comptable] de l’inexécution des [obligations] [devoirs]
[conditions] énoncé[e]s au paragraphe 1.

3. La responsabilité du certificateur d’informations ne
peut être supérieure à la perte qu’il prévoyait ou aurait
dû prévoir au moment de l’inexécution à la lumière des
faits ou problèmes dont il avait connaissance ou aurait
dû avoir connaissance comme étant des conséquences
possibles de son non-respect des [obligations] [devoirs]
[conditions] énoncé[e]s au paragraphe 1.

Variante Y

2. Sous réserve du paragraphe 3, si le préjudice a été
causé parce que le certificat était incorrect ou défec-
tueux, un certificateur d’informations est tenu responsa-
ble du préjudice subi:

a) soit par une partie qui a passé un contrat avec le
certificateur d’informations pour la délivrance d’un cer-
tificat;

b) soit par une personne qui se fie raisonnablement
à un certificat émis par le certificateur d’informations.

3. Un certificateur d’informations n’est pas tenu res-
ponsable en vertu du paragraphe 2:

a) si et dans la mesure où il a inclus dans le certi-
ficat une déclaration limitant la portée ou l’étendue de
sa responsabilité envers toute personne; ou

b) s’il prouve qu’il [n’a pas été négligent] [a pris
toutes les mesures raisonnables pour prévenir le préju-
dice].”
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Remarques générales

124. Il a été noté d’emblée que le champ d’application
du projet d’article 12 devrait être compris comme ne cou-
vrant que les activités des certificateurs d’informations
ayant un rapport avec les signatures électroniques qui de-
vaient produire des effets juridiques en vertu des projets
d’articles 6 et 7. Leurs autres activités, y compris l’éven-
tuelle émission de certificats de moindre fiabilité, n’étaient
pas couvertes par les Règles uniformes.

125. S’agissant de la forme, il a été estimé que l’on pour-
rait gagner à remplacer le terme “certificateur d’informa-
tions” par celui, plus descriptif, de “fournisseur de services
de certification”. Il a été convenu qu’il faudrait peut-être
examiner de façon plus approfondie cette question dans le
contexte du projet d’article 2.

Titre

126. De l’avis général, le titre du projet d’article 12 de-
vrait se lire parallèlement à celui du projet d’article 9 (voir
par. 100 ci-dessus).

Paragraphe 1

127. Pour des raisons de cohérence, il a également été
convenu que les mots d’ouverture du paragraphe 1 de-
vraient refléter ceux du paragraphe 1 du projet d’article 9
(voir par. 101 et 105 ci-dessus). Il a été proposé de rem-
placer les mots “qui permettent à une partie se fiant au
certificat de s’assurer” par les mots “qui permettent à une
partie se fiant au certificat de s’assurer de l’un quelconque
des points suivants que le certificateur d’informations est
en mesure de divulguer”. Il a été fait objection à cette
proposition au motif que les points énumérés à l’alinéa c
ne correspondaient pas à ce que le certificateur d’informa-
tions était en mesure ou non de divulguer, mais devaient
être considérés comme constituant une liste directive de
renseignements cumulatifs auxquels le certificateur d’in-
formations devrait permettre l’accès en toute circonstance.

Alinéa a

128. Il a été estimé que l’alinéa a était généralement ac-
ceptable quant au fond. S’agissant de la forme, il a été
proposé de remplacer la référence aux “pratiques” du cer-
tificateur d’informations par une référence à ses “activi-
tés”. Il a cependant été estimé, compte tenu de l’utilisation
généralisée qui est faite de concepts tels que celui de “dé-
claration relative aux pratiques de certification”, que la
référence aux “pratiques” devrait être conservée.

Alinéas b et e

129. Il a été estimé que les deux alinéas étaient généra-
lement acceptables quant au fond. Compte tenu de la simi-
larité de leur teneur, il a été convenu qu’ils devraient être
fusionnés en un alinéa qui serait libellé comme suit: “[de
faire] [fait] preuve de la diligence voulue afin de veiller à
l’exactitude et à l’exhaustivité de toutes les déclarations
faites par lui qui sont pertinentes pour le cycle de vie du
certificat ou qui sont certifiées dans le certificat”.

Alinéa c

130. Il a été estimé que les alinéas c i et c iv à vi étaient
généralement acceptables quant au fond.

131. Il a été noté que l’alinéa c ii faisait référence à la
fois à une “paire de clefs” et à un “dispositif de signature”.
Pour tenir compte de la démarche de neutralité technique
adoptée dans les Règles uniformes, le Groupe de travail a
convenu qu’il faudrait utiliser, au lieu de “paire de clefs”,
une formulation techniquement neutre telle que “dispositif
de signature” ou “dispositif de création de signature”, dans
la mesure où “paire de clefs” renvoyait spécifiquement aux
signatures numériques. L’utilisation de l’expression “paire
de clefs” en rapport avec la définition du terme “certificat”
pouvait convenir dans des cas où les certificats n’étaient
utilisés que dans un contexte de signature numérique.

132. S’agissant de la forme de l’alinéa c ii, il a été
proposé, conformément à la démarche adoptée dans le
contexte du projet d’article 6 (voir par. 80 ci-dessus),
d’utiliser le mot “identifiée” au lieu du mot “nommée”. En
vertu de cette démarche, le concept d’identité devrait être
interprété plus largement qu’une simple référence au nom
du détenteur de signature, car il pourrait se référer à
d’autres caractéristiques importantes telles que la position
ou l’autorité, soit en association avec un nom, soit sans
référence à un nom (voir A/CN.9/WG.IV/WP.82, par. 29).
Après un débat, le Groupe de travail a convenu que l’ali-
néa c ii devrait être libellé comme suit: “du fait que la
personne qui est identifiée dans le certificat détient, au
moment pertinent, le dispositif de signature indiqué dans
le certificat”.

133. De l’avis général, l’alinéa c iii devrait être sup-
primé. Si la clef publique à laquelle il était fait référence
dans le certificat correspondait à la clef privée détenue par
le détenteur de signature et s’il existait, par conséquent,
une correspondance mathématique entre les deux clefs, on
ne voyait pas clairement quelle fonctionnalité supplémen-
taire serait obtenue si l’on exigeait que la paire de clefs
soit “une paire de clefs qui fonctionne”. Il n’était pas cer-
tain non plus que le certificateur d’informations puisse
fournir, outre les informations exigées à l’alinéa c ii, des
informations indiquant cette fonctionnalité supplémen-
taire.

Alinéas d et f

134. Il a été estimé que les alinéas d et f étaient généra-
lement acceptables quant au fond.

Dispositions supplémentaires proposées

135. Dans le cadre du débat sur l’alinéa c, il a été avancé
que le projet d’article 12 devrait établir une règle addition-
nelle déterminant le contenu minimal d’un certificat (voir
A/CN.9/WG.IV/WP.82, par. 61). Il a été proposé qu’une
telle règle se fonde sur certains éléments de l’alinéa c,
ainsi que sur l’alinéa a du paragraphe 3 de la variante Y
et soit libellée comme suit:

“Un certificat énonce les éléments suivants:
a) l’identité du certificateur d’informations;
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b) le fait que la personne qui est identifiée dans le
certificat détient, au moment pertinent, le dispositif de
signature indiqué dans le certificat;

c) le fait que le dispositif de signature était valide
à la date ou avant la date à laquelle le certificat a été
émis;

d) toute restriction quant aux fins ou à la valeur
pour lesquelles le certificat peut être utilisé; et

e) toute restriction quant à la portée ou à l’étendue
de la responsabilité que le certificateur accepte envers
toute personne.”

136. Une autre proposition a été faite, liée à une propo-
sition antérieure relative au projet d’article 13, selon la-
quelle les caractéristiques d’un certificateur d’informa-
tions, telles que décrites dans le projet d’article 13, ne
devraient pas être retenues seulement pour les entités étran-
gères, mais aussi pour les certificateurs d’informations
nationaux (voir par. 30 et 35 ci-dessus). Il a donc été pro-
posé qu’un alinéa g soit ajouté à la fin du paragraphe 1 et
soit libellé comme suit:

“g) Pour déterminer si, et dans quelle mesure, tous
systèmes, procédures et ressources humaines sont fiables
aux fins de l’alinéa f, il est tenu compte des facteurs sui-
vants: [alinéas a à h du projet d’article 13-4, variante B].”

137. Ces deux propositions ont suscité un intérêt consi-
dérable. Il a été convenu que les questions qu’elles soule-
vaient devraient sans doute être examinées plus avant lors
d’une session ultérieure, sur la base d’un projet de para-
graphe 1 révisé qu’établirait le secrétariat, compte tenu du
débat résumé ci-dessus.

Paragraphe 2

138. Il a été noté qu’il était souhaitable d’établir des
règles fondamentales relatives à la responsabilité des cer-
tificateurs d’informations, mais il a été jugé dans l’ensem-
ble qu’il serait sans doute difficile d’arriver à un consensus
quant à la teneur de ces règles. Pour les raisons déjà évo-
quées dans le contexte du projet d’article 9 (voir par. 107
et 108 ci-dessus), nombre de participants ont estimé que,
dans le cadre des Règles uniformes, on ne pouvait faire
beaucoup plus qu’adopter le paragraphe 2 de la variante X,
énonçant ainsi un principe général selon lequel le certifi-
cateur d’informations qui ne satisferait pas aux exigences
énoncées au paragraphe 1 engagerait sa responsabilité.
Quant à la nature précise de cette responsabilité (par
exemple, responsabilité contractuelle ou extracontrac-
tuelle, responsabilité quasi délictuelle ou responsabilité
sans faute), il ne faudrait pas tenter dans les Règles unifor-
mes d’inclure une disposition risquant d’entrer en conflit
avec les théories juridiques actuelles relatives à la respon-
sabilité en vertu de la loi applicable.

139. Selon une opinion tout aussi largement partagée, les
auteurs des Règles uniformes ne devraient pas manquer
l’occasion qui leur était donnée d’énoncer des principes
directeurs et des normes minimales quant à la responsabi-
lité et la répartition des risques dans le domaine des signa-
tures électroniques. De telles orientations seraient utiles
aux législateurs et aux tribunaux qui devaient faire face

aux problèmes pratiques liés à la responsabilité dans le
commerce électronique. Des normes de responsabilité in-
ternationalement reconnues étaient également nécessaires
pour les praticiens des signatures électroniques, y compris
les certificateurs d’informations eux-mêmes. On a donné
des exemples de lois nationales traitant expressément des
signatures électroniques qui, à propos de la responsabilité
des certificateurs d’informations, énonçaient simplement
que les clauses contractuelles limitant la responsabilité de
ces certificateurs devraient être considérées comme nulles
et non avenues. Faute d’une harmonisation minimale à
l’échelon international, les lois nationales applicables par
le biais des règles de conflit risqueraient donc d’imposer
des normes extrêmement strictes qui pourraient nuire au
développement et à l’offre au niveau mondial des techni-
ques de commerce électronique.

140. Diverses suggestions ont été faites sur la manière
dont des dispositions minimales sur la responsabilité pour-
raient être rédigées. Selon une proposition, il faudrait adop-
ter le paragraphe 3 de la variante X. Toutefois, s’il a été,
dans l’ensemble, convenu que la responsabilité du certifica-
teur d’informations devrait sans doute être traitée différem-
ment de celle du détenteur de la signature, on a douté que
le critère de prévisibilité ait plus de chances de faire l’objet
d’un consensus à propos du projet d’article 12 que cela avait
été le cas dans le contexte du projet d’article 9 (voir par. 107
ci-dessus). Selon un autre avis, les Règles uniformes, sans
s’ingérer dans le fonctionnement des lois nationales, pour-
raient énoncer une liste de facteurs à prendre en considéra-
tion pour l’application des lois nationales aux certificateurs
d’informations. Le libellé suivant a été proposé:

“Pour l’évaluation du préjudice, il est tenu compte des
facteurs suivants:

a) coût de l’obtention du certificat;
b) nature de l’information certifiée;
c) existence et portée de toute restriction quant à

l’objet pour lequel le certificat peut être utilisé;
d) existence de toute déclaration limitant la portée

ou l’étendue de la responsabilité du certificateur d’infor-
mations; et

e) toute faute concurrente de la partie se fiant au
certificat.”

141. Cette suggestion a suscité un intérêt considérable. Il
a été déclaré qu’un tel libellé donnerait des orientations
utiles, tout en préservant la souplesse nécessaire pour
éviter d’entraver le fonctionnement des lois nationales
concernant, par exemple, une évaluation différenciée du
préjudice, ou une évaluation différenciée de la faute
concurrente, ou encore le point de savoir si la responsabi-
lité était contractuelle ou extracontractuelle.

142. Faute de temps, le Groupe de travail n’a pas achevé
ce débat et a décidé de le reprendre à sa session suivante.
Le secrétariat a été prié d’établir un projet révisé de para-
graphe 2 tenant compte du débat ci-dessus. Il a été noté
que, conformément à la décision prise par la Commission
à sa trente-deuxième session, la trente-sixième session du
Groupe de travail aurait lieu à New York du 14 au
25 février 2000 (A/54/17, par. 434)5.

5Ibid., par. 434.
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INTRODUCTION

1. À sa vingt-neuvième session (1996), la Commission a
décidé d’inscrire à son ordre du jour les questions relatives
aux signatures numériques et aux autorités de certification.
Le Groupe de travail sur le commerce électronique a été
prié de réfléchir à l’opportunité de définir des Règles uni-
formes concernant ces questions. Il a été convenu que les
Règles uniformes devant être élaborées devraient être
consacrées notamment aux questions ci-après: fondement
juridique des opérations de certification, y compris les
nouvelles techniques d’authentification et de certification
numériques; applicabilité de la certification; répartition des
risques et des responsabilités entre utilisateurs, fournis-
seurs et tiers dans le contexte de l’utilisation de techniques
de certification; questions spécifiques à la certification
sous l’angle de l’utilisation des registres; et incorporation
par référence1.

2. À sa trentième session (1997), la Commission était
saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux de sa
trente et unième session (A/CN.9/437). Le Groupe de tra-
vail a indiqué à la Commission qu’il était parvenu à un
consensus quant à l’importance et à la nécessité de tra-
vailler à l’harmonisation du droit dans ce domaine. Bien
que n’ayant pas pris de décision ferme sur la forme et la
teneur de ces travaux, il était arrivé à la conclusion préli-
minaire qu’il était possible d’entreprendre l’élaboration
d’un projet de Règles uniformes, du moins sur les ques-
tions concernant les signatures numériques et les autorités
de certification et peut-être sur des questions connexes. Le
Groupe de travail a rappelé que, dans le cadre des travaux
futurs dans le domaine du commerce électronique, il pour-
rait être nécessaire de traiter, outre les questions relatives
aux signatures numériques et aux autorités de certification,
les sujets suivants: techniques autres que la cryptographie
à clef publique; questions générales concernant les fonc-
tions exercées par les tiers fournisseurs de services et
contrats électroniques (A/CN.9/437, par. 156 et 157).

1Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante et unième
session, Supplément no 17 (A/51/17), par. 223 et 224.
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3. La Commission a approuvé les conclusions du Groupe
de travail et lui a confié l’élaboration de Règles uniformes
sur les questions juridiques relatives aux signatures numé-
riques et aux autorités de certification (dénommées ci-
après “les Règles uniformes”). S’agissant du champ d’ap-
plication et de la forme exacts de ces Règles uniformes, la
Commission est généralement convenue qu’aucune déci-
sion ne pouvait être prise à ce stade précoce. On a estimé
qu’il était justifié que le Groupe de travail axe son atten-
tion sur les questions relatives aux signatures numériques
étant donné le rôle apparemment prédominant joué par la
cryptographie à clef publique dans la nouvelle pratique du
commerce électronique, mais que les Règles uniformes
devraient être compatibles avec l’approche techniquement
neutre adoptée dans la Loi type de la CNUDCI sur le
commerce électronique (dénommée ci-après “la Loi
type”). Ainsi, les Règles uniformes ne devraient pas dé-
courager l’utilisation d’autres techniques d’authentifica-
tion. En outre, s’agissant de la cryptographie à clef publi-
que, il pourrait être nécessaire que les Règles uniformes
prennent en considération divers niveaux de sécurité et
reconnaissent les divers effets juridiques et niveaux de
responsabilité correspondant aux différents types de servi-
ces fournis dans le contexte des signatures numériques.
S’agissant des autorités de certification, la Commission a
certes reconnu la valeur des normes issues du marché,
mais il a été généralement considéré que le Groupe de
travail pourrait utilement envisager l’établissement d’un
ensemble minimal de normes que les autorités de certifica-
tion devraient strictement respecter, en particulier dans les
cas de certification transnationale2.

4. Le Groupe de travail a commencé à élaborer le projet
de Règles uniformes à sa trente-deuxième session en se
fondant sur une note établie par le secrétariat (A/CN.9/
WG.IV/WP.73).

5. À sa trente et unième session (1998), la Commission
était saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux
de sa trente-deuxième session (A/CN.9/446). Il a été noté
qu’à ses trente et unième et trente-deuxième sessions le
Groupe de travail avait eu manifestement beaucoup de mal
à se mettre d’accord sur les nouveaux problèmes juridi-
ques qui découlaient du recours accru aux signatures nu-
mériques et autres signatures électroniques. Il a également
été fait observer qu’un consensus restait encore à réaliser
sur la manière dont ces problèmes pouvaient être abordés
dans un cadre juridique acceptable à l’échelon internatio-
nal. Toutefois, la Commission a estimé, dans l’ensemble,
que les progrès accomplis jusqu’ici montraient que le pro-
jet de Règles uniformes sur les signatures électroniques
prenait progressivement la forme d’une structure utili-
sable. La Commission a réaffirmé la décision qu’elle avait
prise à sa trentième session en ce qui concerne la faisabi-
lité de l’élaboration de Règles uniformes et exprimé sa
conviction que le Groupe de travail pourrait accomplir de
nouveaux progrès à sa trente-troisième session sur la base
du projet révisé établi par le secrétariat (A/CN.9/WG.IV/
WP.76). La Commission a également noté avec satisfac-
tion que l’on reconnaissait généralement désormais que le
Groupe de travail était une instance internationale particu-

lièrement importante pour échanger des vues sur les pro-
blèmes juridiques que posait le commerce électronique et
pour chercher des solutions à ces problèmes3.

6. À sa trente-deuxième session (1999), la Commission
était saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux
de ses trente-troisième (juillet 1998) et trente-quatrième
(février 1999) sessions (A/CN.9/454 et 457). Elle a dit sa
satisfaction quant aux efforts faits par le Groupe de travail
pour rédiger le projet de Règles uniformes sur les signatu-
res électroniques. On s’est généralement accordé à penser
que des progrès sensibles avaient été faits lors de ces ses-
sions concernant la définition d’une position commune sur
les aspects juridiques des signatures électroniques, mais on
a également senti que le Groupe de travail avait eu du mal
à parvenir à un consensus sur les principes législatifs sur
lesquels les Règles uniformes devraient être fondées.

7. Selon une opinion, l’approche qu’avait adoptée jus-
qu’ici le Groupe de travail ne tenait pas suffisamment
compte de la nécessité, pour le monde des affaires, de
souplesse dans l’utilisation des signatures électroniques et
autres techniques d’authentification. Telles qu’actuelle-
ment envisagées, les Règles uniformes mettaient trop l’ac-
cent sur les signatures numériques et sur une application
particulière de ces dernières impliquant la certification
d’un tiers. On a donc proposé de limiter les travaux sur les
signatures électroniques aux aspects juridiques de la certi-
fication transnationale ou de les reporter purement et sim-
plement jusqu’à ce que la pratique commerciale soit mieux
établie. Selon une opinion allant dans le même sens, aux
fins du commerce international, la plupart des questions
juridiques liées à l’utilisation des signatures électroniques
avaient déjà été résolues dans la Loi type de la CNUDCI
sur le commerce électronique. La réglementation de certai-
nes utilisations des signatures électroniques était peut-être
nécessaire en dehors du droit commercial, mais le Groupe
de travail ne devrait pas s’engager dans une activité de ce
type.

8. Selon l’avis qui a largement prévalu, le Groupe de
travail devrait poursuivre sa tâche sur la base de son man-
dat original (voir par. 3 ci-dessus). S’agissant du besoin de
Règles uniformes sur les signatures électroniques, on a ex-
pliqué que, dans de nombreux pays, les gouvernements et
les organes législatifs qui avaient entrepris d’élaborer une
législation sur les questions relatives aux signatures élec-
troniques, y compris la mise en place d’une infrastructure
fondée sur la clef publique ou d’autres projets sur des
questions étroitement liées (voir A/CN.9/457, par. 16), at-
tendaient des orientations de la CNUDCI. Quant à la dé-
cision prise par le Groupe de travail de se concentrer sur
les questions et la terminologie de la cryptographie à clef
publique, on a rappelé que le jeu des relations entre trois
types distincts de parties (les détenteurs des clefs, les auto-
rités de certification et les parties se fiant à la clef) corres-
pondait à un modèle possible de cryptographie à clef pu-
blique, mais que d’autres étaient aussi concevables (sans
intervention d’une autorité de certification indépendante,
par exemple). L’un des principaux avantages qu’il y avait
à se concentrer sur les questions relatives à la cryptogra-

2Ibid., cinquante-deuxième session, Supplément no 17 (A/52/17),
par. 249 à 251.

3Ibid., cinquante-troisième session, Supplément no 17 (A/53/17),
par. 208.
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phie à clef publique était que l’on pouvait ainsi structurer
plus facilement les Règles uniformes par référence à trois
fonctions (ou rôles) associées aux paires de clefs, à savoir
la fonction d’émetteur de la clef (ou titulaire), la fonction
de certification et la fonction de confiance. On s’est géné-
ralement accordé à penser que ces trois fonctions étaient
communes à tous les modèles de cryptographie à clef
publique, et qu’il fallait les traiter de la même façon, qu’el-
les soient exercées par trois entités séparées ou que deux
d’entre elles soient assurées par la même personne (par
exemple, lorsque l’autorité de certification était également
une partie se fiant à la clef). En outre, on a largement
estimé qu’en se concentrant sur les fonctions typiques de
la cryptographie à clef publique et non sur un modèle
particulier on parviendrait peut-être plus facilement à éla-
borer, à un stade ultérieur, une règle tout à fait neutre
techniquement (ibid., par. 68).

9. À l’issue du débat, la Commission a réaffirmé ses
décisions précédentes quant à la faisabilité de la rédaction
de Règles uniformes (voir par. 3 et 5 ci-dessus) et s’est
déclarée certaine que le Groupe de travail pourrait pro-
gresser encore à ses prochaines sessions.

10. La présente note contient un projet révisé de disposi-
tions élaboré à la suite des délibérations et décisions du
Groupe de travail et des délibérations et décisions de la
Commission à sa trente-deuxième session, dont il est
rendu compte ci-dessus. Il tient compte des décisions pri-
ses par le Groupe de travail à sa trente-quatrième session.
Les dispositions qui ont été nouvellement revues sont
imprimées en caractères italiques.

11. En application des instructions concernant un
contrôle et une limitation plus rigoureux des documents de
l’Organisation des Nations Unies, les remarques qui sui-
vent chacun des projets de disposition sont aussi brèves
que possible. Des explications plus détaillées seront don-
nées oralement lors de la session.

Référence à des lois nationales et à d’autres textes

12. Pour certains articles, on a, à des fins d’information
et de comparaison, fait figurer en petits caractères, sous le
titre ci-dessus, des extraits de lois nationales et d’autres
textes. Les lois nationales citées sont celles dont le secré-
tariat a connaissance et qui sont accessibles. Les autres
textes émanent d’organisations internationales ou sont très
connus et accessibles à tous. Les abréviations renvoient
aux lois et textes suivants:

Allemagne Loi de 1997 sur les signatures
numériques (Article 3 de la loi
sur les services d’information et
de communication approuvée le
13 juin 1997 et entrée en vigueur
le ler août 1997);

Illinois États-Unis d’Amérique; Loi de
1998 sur la sécurité du commerce
électronique (Loi 3180 du Parle-
ment de l’Illinois, 1997; 5Ill.
Comp. Stat. 175, entrée en vi-
gueur en août 1998);

Minnesota États-Unis d’Amérique; Loi sur
l’authentification électronique
(Minnesota Statutes §325, entrée
en vigueur en mai 1997);

Missouri États-Unis d’Amérique; Loi sur
les signatures numériques, 1998
(1998 SB 680, entrée en vigueur
en juillet 1998);

Singapour Loi de 1998 sur les transactions
électroniques, loi n° 25 de 1998;

Principes directeurs “Principes directeurs relatifs aux
de l’ABA signatures numériques”, Section

des sciences techniques de
l’American Bar Association,
1996;

Conseil européen Proposition de directive du Parle-
ment européen et du Conseil sur
un cadre commun pour les signa-
tures électroniques, 1999 (7015/
99);

GUIDEC Chambre de commerce interna-
tionale, “General Usage for Inter-
national Digitally Ensured Com-
merce”, 1997.

I. OBSERVATIONS GÉNÉRALES

13. Les Règles uniformes ont pour objectif, comme le
montre le projet de dispositions figurant dans la seconde
partie de la présente note, de faciliter un développement de
l’utilisation des signatures électroniques dans les transac-
tions commerciales internationales. S’inspirant des nom-
breux instruments législatifs déjà en vigueur ou en cours
d’élaboration dans un certain nombre de pays, ce projet de
dispositions vise à prévenir une discordance des règles ju-
ridiques applicables au commerce électronique en offrant
un ensemble de normes sur lesquelles se fonder pour re-
connaître les effets juridiques des signatures numériques et
autres signatures électroniques, avec l’aide éventuelle des
autorités de certification, pour lesquels un certain nombre
de règles de base sont aussi prévues.

14. Axées sur les aspects de droit privé des transactions
commerciales, les Règles uniformes ne tentent pas de régler
toutes les questions pouvant surgir dans le cadre d’une
utilisation accrue des signatures électroniques. En particu-
lier, elles ne traitent pas des aspects relatifs à l’ordre public,
au droit administratif, au droit de la consommation ou au
droit pénal que les législateurs nationaux peuvent être appe-
lés à prendre en considération lorsqu’ils établissent un cadre
juridique général pour les signatures électroniques.

15. S’inspirant de la Loi type, les Règles uniformes vi-
sent à faire ressortir en particulier le principe de la neutra-
lité quant aux techniques employées, se fondent sur une
approche ne désavantageant pas les équivalents fonction-
nels des concepts et pratiques traditionnels fondés sur le
papier et font une large place à l’autonomie des parties.
Elles devraient constituer à la fois des normes minimales
dans un environnement “ouvert” (c’est-à-dire où les par-
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ties communiquent par des moyens électroniques sans
convention préalable) et des règles par défaut dans un
environnement “fermé” (c’est-à-dire où les parties sont
liées par des règles et procédures contractuelles préexis-
tantes qu’elles doivent suivre lorsqu’elles communiquent
par des moyens électroniques).

16. Lorsqu’il étudiera le projet de dispositions qu’il est
proposé d’inclure dans les Règles uniformes, le Groupe de
travail souhaitera peut-être examiner, de manière plus gé-
nérale, la relation entre ces Règles uniformes et la Loi
type. Le projet de Règles uniformes a été élaboré en par-
tant du principe que ces Règles constitueraient un instru-
ment juridique séparé. Deux nouveaux articles s’inspirant
de dispositions de la Loi type ont été ajoutés, à savoir les
articles 1 (Champ d’application) et 4 (Interprétation). Les
transactions dans lesquelles interviennent des consomma-
teurs ne sont pas expressément exclues du champ d’appli-
cation des Règles uniformes, mais la note figurant dans la
Loi type a été reprise à l’article premier du projet de
Règles uniformes afin de préciser que ces dernières ne
sont pas conçues pour se substituer à quelque disposition
du droit national que ce soit traitant de la protection du
consommateur.

17. Le Groupe de travail souhaitera peut-être examiner la
question de savoir si un préambule aux Règles uniformes
serait susceptible d’en préciser l’objet, à savoir promou-
voir l’utilisation efficace des communications électroni-
ques par la mise en place d’une structure de sécurité et
l’affirmation de l’égalité entre les messages manuscrits et
les messages électroniques s’agissant de leur effet juri-
dique.

18. À la trente-troisième session du Groupe de travail, on
s’est demandé s’il était bien approprié d’employer les qua-
lificatifs “renforcée” ou “sécurisée” pour décrire des tech-
niques de signature capables d’offrir une plus grande fia-
bilité que les “signatures électroniques” en général (A/
CN.9/454, par. 29). Le Groupe de travail a conclu qu’en
l’absence d’un terme plus approprié, le terme “renforcée”
serait conservé. C’est pourquoi il figure entre crochets
dans le présent projet révisé de Règles uniformes. À la
trente-quatrième session (A/CN.9/457, par. 39), on a es-
timé qu’il pourrait être nécessaire de réexaminer la défini-
tion de l’expression “signature électronique renforcée” en
même temps que l’architecture générale des Règles unifor-
mes, une fois que l’on aurait clarifié l’objectif de la prise
en considération de deux catégories de signatures électro-
niques, notamment en ce qui concernait leurs effets juri-
diques. On a été d’avis que traiter de signatures électro-
niques renforcées offrant un degré élevé de fiabilité n’était
justifié que si les Règles uniformes prévoyaient un équiva-
lent fonctionnel pour des utilisations spécifiques des signa-
tures manuscrites, ce qui pourrait s’avérer particulièrement
difficile à réaliser au niveau international sans pour autant
être d’une grande utilité pour les transactions commer-
ciales internationales. Il faudrait donc peut-être préciser
l’avantage supplémentaire à attendre de l’utilisation d’une
“signature électronique renforcée” par rapport à une
simple “signature électronique”.

19. Compte tenu du débat sur la nécessité de créer une
catégorie de “signatures électroniques renforcées”, le pré-

sent projet révisé de Règles uniformes propose une autre
approche dont le Groupe de travail pourra discuter. La
définition de l’expression “signature électronique renfor-
cée” figurant à l’alinéa b de l’article 2 a été mise entre
crochets. Des remarques relatives à la possible modifica-
tion de cette définition figurent à la suite de l’article 2. Les
parties pertinentes de cette définition sont reprises aux pro-
jets d’articles 6, 7 et 8 à titre d’options. L’objectif est
d’aider le Groupe de travail à déterminer s’il faut éliminer
les références tant aux signatures électroniques qu’aux
signatures électroniques renforcées, de sorte que les Règles
uniformes ne visent qu’une seule catégorie de signatures
électroniques. Les remarques relatives à des propositions
particulières figurent à la suite des articles correspondants.

20. Le projet de texte révisé ne limite pas l’application
des Règles uniformes aux cas où soit il existe des exigen-
ces juridiques de forme, soit la loi prévoit des conséquen-
ces en l’absence de certaines conditions telles que la signa-
ture ou l’original. Ainsi, le champ d’application des Règles
uniformes est potentiellement plus large que celui de la
Loi type, bien que le projet d’article 6 reprenne l’exigence
de forme qui figure à l’article 7 de la Loi type. Le Groupe
de travail souhaitera peut-être envisager cet élargissement
du champ d’application des Règles uniformes.

II. PROJETS D’ARTICLES SUR LES SIGNATURES
ÉLECTRONIQUES

Article premier. Champ d’application

Les présentes règles s’appliquent aux signatures élec-
troniques utilisées dans le contexte de relations commer-
ciales* et ne se substituent à aucune loi visant à protéger
les consommateurs.

*Le terme “relations commerciales” devrait être interprété au sens
large, comme désignant toute relation d’ordre commercial, qu’elle soit
contractuelle ou non contractuelle. Les relations d’ordre commercial
comprennent, sans s’y limiter, les transactions suivantes: fourniture ou
échange de marchandises ou de services; accord de distribution; repré-
sentation commerciale; affacturage; crédit-bail; construction
d’usines; services consultatifs; ingénierie; licence; investissement;
financement; opération bancaire; assurance; accord d’exploitation ou
concession; coentreprise et autres formes de coopération industrielle
ou commerciale; transport de marchandises ou de voyageurs par voie
aérienne ou maritime, par chemin de fer ou par route.

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/457, par. 53 à 64.

Remarques

21. Le projet d’article premier a été initialement proposé
à la trente-quatrième session du Groupe de travail en tant
que paragraphe 1 d’un article consacré à l’autonomie des
parties (projet d’article E, A/CN.9/457, par. 55 et 60).
Dans la mesure où cette disposition traite à vrai dire de
questions relatives au champ d’application des Règles
uniformes, elle fait l’objet dans le présent projet de texte
d’un article distinct ayant pour titre “Champ d’applica-
tion”. Comme convenu par le Groupe de travail (A/CN.9/
457, par. 64), le projet d’article premier est accompagné
d’une note qui reprend la définition du terme “commer-
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cial” figurant à l’article premier de la Loi type sur le com-
merce électronique, et reproduit le libellé de la note** de
la Loi type concernant la question des consommateurs. Les
mots “signatures électroniques utilisées dans le contexte
de” ont été ajoutés à l’article pour définir plus précisément
l’objet des Règles uniformes.

Article 2. Définitions

Aux fins des présentes Règles:

a) Le terme “signature électronique” désigne [des
données sous forme électronique contenues dans un mes-
sage de données, ou jointes ou logiquement associées au
dit message, et] [toute méthode dans le cadre d’un mes-
sage de données] pouvant être utilisée[s] pour identifier le
détenteur de la signature dans le cadre du message de don-
nées et indiquer qu’il approuve l’information qui y est
contenue;

[b) Le terme “signature électronique renforcée” dési-
gne une signature électronique dont on peut démontrer
par l’application d’une [procédure de sécurité] [mé-
thode]:

i) qu’elle est particulière au détenteur de la si-
gnature [aux fins pour lesquelles] [dans le con-
texte où] elle est utilisée;

ii) qu’elle a été créée et apposée au message de
données par le détenteur de la signature ou à
l’aide d’un moyen dont seul ce détenteur a le
contrôle [et par nulle autre personne];

[iii) qu’elle a été créée et est liée au message de
données auquel elle se rapporte d’une manière
qui offre une garantie fiable quant à l’intégrité
du message”;]]

c) Le terme “certificat” désigne un message de don-
nées ou un autre enregistrement émis par un certificateur
d’informations et supposé établir l’identité d’une personne
ou d’une entité détenant [une paire de clefs particulière]
[un dispositif de signature particulier];

d) Le terme “message de données” désigne l’informa-
tion créée, envoyée, reçue ou conservée par des moyens
électroniques ou optiques ou des moyens analogues, no-
tamment, mais non exclusivement, l’échange de données
informatisées (EDI), la messagerie électronique, le télégra-
phe, le télex et la télécopie;

e) Le terme “détenteur de la signature” [détenteur du
dispositif] [détenteur de la clef] [titulaire] [détenteur du
dispositif de signature] [signataire] désigne une personne
par qui, ou au nom de qui, une signature électronique ren-
forcée peut être créée et apposée à un message de données.

f) Le terme “certificateur d’informations” désigne
une personne ou une entité qui, dans le cours de ses affai-
res, [fournit des services d’identification] [certifie les in-
formations] qui servent à faciliter l’utilisation de signatu-
res électroniques [renforcées].”

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/457, par. 22 à 27, 66 et 67, 89 et 109;
A/CN.9/WG.IV/WP.80, par. 7 à 10;
A/CN.9/WG.IV/WP.79, par. 21;

A/CN.9/454, par. 20;

A/CN.9/WG.IV/WP.76, par. 16 à 20;
A/CN.9/446, par. 27 à 46 (projet d’article premier),

62 à 70 (projet d’article 4), 113 à 131 (projet
d’article 8), 132 et 133 (projet d’article 9);
A/CN.9/WG.IV/WP.73, par. 16 à 27, 37 et 38, 50
à 57, et 58 à 60;

A/CN.9/437, par. 29 à 50 et 90 à 113 (projets
d’articles A, B et C); et
A/CN.9/WG.IV/WP.71, par. 52 à 60.

Remarques

Définition de l’expression “signature électronique”

22. La définition de l’expression “signature électronique”
a été révisée conformément à la décision prise par le
Groupe de travail à sa trente-quatrième session (A/CN.9/
457, par. 23 à 32). Les mots entre crochets “[toute mé-
thode dans le cadre d’un message de données]” ont été
inclus dans le texte pour aligner le libellé de la définition
figurant dans les Règles uniformes sur celui de l’article 7
de la Loi type.

Définition de l’expression “signature électronique
renforcée”

23. Conformément à la décision prise par le Groupe de
travail à sa trente-quatrième session (A/CN.9/457, par. 39),
la définition de l’expression “signature électronique renfor-
cée” a été révisée de manière à inclure à l’alinéa b iii le
libellé apparaissant entre crochets, qui constitue un lien
nécessaire entre la signature renforcée apposée sur le mes-
sage de données et l’information contenue dans ce message,
sous la forme d’une fonction d’intégrité. Le Groupe de
travail voudra peut-être se demander si la notion d’intégrité
doit faire partie intégrante de la définition d’une signature
électronique renforcée ou si elle se rattache davantage à
l’idée d’original, comme c’est le cas dans l’article 8 de la
Loi type et le projet d’article 7 des présentes Règles unifor-
mes. Le libellé qui figurait précédemment en tant que sous-
alinéa ii, [“peut être utilisée pour identifier objectivement le
détenteur de la signature dans le cadre du message de
données”], a été omis du texte révisé, car il figure déjà dans
la définition de l’expression “signature électronique” à
l’alinéa a.

24. Au début de l’alinéa b, l’ajout du terme “méthode”,
comme variante de “procédure de sécurité”, vise à aligner
plus étroitement la terminologie sur celle de la Loi type.

25. À l’alinéa b ii, les mots “et par nulle autre personne”
ont été placés entre crochets, car leur insertion soulève un
certain nombre de questions. Premièrement, le fait de les
inclure dans la définition d’une signature électronique ren-
forcée peut donner à entendre que toute signature qui n’est
pas créée et apposée par son détenteur (et qui pourrait
donc ne pas être autorisée) n’est pas une signature électro-
nique renforcée. Cette interprétation peut avoir pour effet
d’exclure ces signatures du champ d’application de cer-
tains articles des Règles uniformes, par exemple les projets
d’articles 8, 9 et 10. En particulier, l’application des par-
ties du projet d’article 9 qui ont trait à la responsabilité
dans les cas où les dispositifs de signature seraient com-
promis risquerait d’être incertaine.
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26. En second lieu, l’inclusion de ces mots impliquerait
que, pour qu’une procédure de sécurité ou une méthode
soit une signature électronique renforcée, elle puisse dé-
montrer que la signature a été effectivement créée et appo-
sée par son détenteur. Dans la mesure où cela risque d’être
impossible pour certaines technologies, une telle exigence
pourrait laisser entendre qu’il est nécessaire d’utiliser, en
plus du dispositif de signature, un identificateur personnel
en recourant par exemple à la biométrie ou à une techni-
que du même type.

27. Une autre question que le Groupe de travail voudra
peut-être examiner dans le cadre de l’alinéa b ii est la
relation entre l’exigence d’un moyen dont “seul ce déten-
teur a le contrôle” et le paragraphe 2 du projet d’article 9,
qui prévoit un contrôle conjoint. Cette question se pose
aussi dans le cadre de la définition de l’expression “déten-
teur de la signature” ci-après.

28. À l’alinéa b iii, les mots “garantie raisonnable” ont été
remplacés par les mots “garantie fiable” par souci de cohé-
rence avec la terminologie de l’article 8 de la Loi type.

Définition du terme “certificat”

29. Par souci d’être complet, on a inclus dans les Règles
uniformes une définition du terme “certificat”. Cette défi-
nition s’inspire de celle de l’expression “certificat d’iden-
tification” figurant dans le document A/CN.9/WG.IV/
WP.79, mais cette dernière expression n’a pas été reprise
telle quelle dans les Règles uniformes. Le Groupe de tra-
vail voudra peut-être se demander si les mots placés entre
crochets, “ou une autre caractéristique importante”, peu-
vent être supprimés pour la raison suivante. La notion
d’identité peut englober davantage que le nom du déten-
teur de la signature et renvoyer à d’autres caractéristiques
importantes, comme la position ou l’autorité, soit en asso-
ciation avec un nom, soit sans référence à un nom. Partant,
il ne serait pas nécessaire d’établir une distinction entre
l’identité et d’autres caractéristiques importantes, ni de li-
miter les Règles uniformes aux cas où seuls sont utilisés
les certificats d’identification qui désignent nommément le
détenteur de la signature. Pour une autre conception du
sens du mot “identité”, voir le rapport “Background Paper
on Electronic Authentication Technologies and Issues”,
atelier conjoint OCDE-secteur privé sur l’authentification
électronique, Californie, 2-4 juin 1999, pages 6 à 9.

30. Le Groupe de travail voudra peut-être examiner la
question de savoir si les mots “confirmer l’identité” sont
appropriés, étant entendu que le certificat peut en fait non
pas confirmer l’identité du détenteur de la signature, mais
plutôt identifier ce dernier moyennant certaines procédures
et certifier que cette identité est liée au dispositif de signa-
ture ou à la clef publique indiqués dans le certificat. Pour
faire en sorte que les Règles uniformes soient technique-
ment neutres, le Groupe de travail voudra peut-être égale-
ment envisager l’emploi d’une formulation neutre de ce
point de vue, comme “dispositif de signature”, à la place de
“paire de clefs”, dans la mesure où cette dernière expression
renvoie spécifiquement aux signatures numériques. L’em-
ploi des mots “paire de clefs” dans la définition du terme
“certificat” peut être approprié lorsque des certificats ne
sont utilisés que dans un contexte de signature numérique.

Définition du terme “message de données”

31. On a inclus une définition de “message de données”
dans le projet de Règles uniformes par souci d’être com-
plet. Le Groupe de travail voudra peut-être examiner la
nécessité d’inclure cette définition dans le cadre de la re-
lation entre les Règles uniformes et la Loi type.

Définition du terme “détenteur de la signature”

32. À sa trente quatrième session (A/CN.9/457, par. 47),
le Groupe de travail n’a pas conclu son débat sur la défi-
nition de “détenteur de la signature”. La définition révisée
comprend désormais, entre crochets, un certain nombre de
mots qui, de l’avis du Groupe de travail, seraient peut-être
plus appropriés que l’expression “détenteur de la signa-
ture”. Il conviendra peut-être de revoir cette définition
dans le cadre de l’alinéa b ii concernant la définition de
“signature électronique renforcée” ci-dessus et du para-
graphe 2 du projet d’article 9, comme indiqué au para-
graphe 27.

Définition du terme “certificateur d’informations”

33. Le Groupe de travail n’a pas examiné cette définition
à sa précédente session, et elle reste donc inchangée. Tou-
tefois, compte tenu des débats déjà consacrés à ce point
(A/CN.9/457, par. 109), il voudra peut-être se demander si
les mots “dans le cours de ses affaires”, qui y figurent,
doivent être interprétés comme signifiant que les activités
liées à la certification devraient être les activités profes-
sionnelles exclusives d’un certificateur d’informations ou
si, pour englober des cas tels que la délivrance de certifi-
cats par des sociétés de cartes de crédit, il faudrait viser
également l’émission de certificats comme activité acces-
soire d’une entité.

RÉFÉRENCES À DES LOIS NATIONALES
ET À D’AUTRES TEXTES

Principes directeurs de l’American Bar Association
(ABA)

Première partie. Définitions

1.5. Certificat

Un message qui, au moins,

1) identifie l’autorité de certification qui l’émet;

2) nomme ou identifie son titulaire;

3) contient la clef publique du titulaire;

4) indique la période d’effet; et

5) est signé numériquement par l’autorité de certi-
fication qui l’émet.

1.6. Autorité de certification

Toute personne qui délivre un certificat.

1.27. Partie se fiant au certificat

Toute personne qui a reçu un certificat et une si-
gnature numérique vérifiable par référence à une clef
publique indiquée dans le certificat et qui est en
mesure de s’y fier.
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1.30. Signataire

Toute personne qui crée une signature numérique
pour un message.

1.31. Titulaire

Toute personne qui:

1) est le sujet nommé ou identifié dans un certificat
émis à son intention; et

2) détient une clef privée qui correspond à une clef
publique indiquée dans ce certificat.

Projet de directive de la Communauté
européenne

Article 2

Définitions

Aux fins de la présente directive, on entend par:

1. “Signature électronique”, une donnée sous forme
numérique jointe ou liée logiquement à d’autres don-
nées électroniques et servant de méthode d’authenti-
fication;

1a. “Signature électronique avancée”, une signature
électronique qui satisfait aux exigences suivantes:

a) être liée uniquement au signataire;
b) permettre d’identifier le signataire;
c) être créée par des moyens que le signataire

puisse garder sous son contrôle exclusif; et
d) être liée aux données auxquelles elle se rap-

porte de telle sorte que toute modification ultérieure
des données soit détectée;

2. “Signataire”, toute personne qui détient un dis-
positif de création de signature et qui agit soit pour
son propre compte, soit pour celui de l’entité qu’elle
représente;

3. “Données relatives à la création de signature”,
des données uniques telles que des codes ou des clefs
cryptographiques privées, que le signataire utilise
pour créer une signature électronique;

3a. “Dispositif de création de signature”, un disposi-
tif logiciel ou matériel configuré pour exploiter les
données relatives à la création de signature.

3b. “Dispositif de création de signature sécurisée”,
un dispositif de création de signature qui satisfait aux
exigences de l’annexe III.

4. “Données relatives à la vérification de signatu-
res”, des données telles que des codes ou des clefs
cryptographiques publiques, qui sont utilisées pour
vérifier la signature électronique;

4a. “Dispositif de vérification de signature”, un dis-
positif logiciel ou matériel configuré pour exploiter
les données relatives à la vérification de signatures;

4b. “Certificat”, une attestation numérique qui lie
des données relatives à la vérification de signature à
une personne et confirme l’identité de cette personne;

5. [...]

6. “Prestataire de service de certification”, toute
personne physique ou morale qui délivre des certifi-
cats ou fournit d’autres services liés aux signatures
électroniques.

Allemagne

§2 Définitions

1) Au sens de la présente loi, une signature numérique
est un sceau apposé sur des données numériques créé à
l’aide d’une clef privée et qui permet, par l’utilisation
de la clef publique correspondante à laquelle est joint
un certificat émis par un certificateur ou par l’Autorité
conformément au paragraphe 3, de déterminer qui est le
propriétaire de la clef et de s’assurer que les données
n’ont pas été falsifiées.

2) Au sens de la présente loi, un certificateur est une
personne physique ou morale qui se porte garant de
l’attribution de clefs publiques à des personnes physi-
ques et possède une licence à ce titre en vertu du para-
graphe 4.

3) Au sens de la présente loi, un certificat est une
attestation numérique concernant l’attribution à une
personne physique d’une clef publique, auquel est
jointe une signature numérique (certificat de clef), ou
une attestation numérique spéciale qui renvoie sans
risque d’erreur à un certificat de clef et renferme
d’autres informations (certificat d’attributs).

GUIDEC

VI. Glossaire

2. Certificat

Message sécurisé par une personne, et qui atteste
l’exactitude de faits pertinents aux effets juridiques de
l’acte d’une autre personne.

4. Certificateur

Personne qui émet un certificat par lequel elle atteste
l’exactitude d’un fait pertinent aux effets juridiques de
l’acte d’une autre personne.

12. Certificat de clef publique

Certificat rattachant à son titulaire une clef publique
qui correspond à une clef privée détenue par ce titulaire.

14. Titulaire

Personne qui est le sujet d’un certificat.
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Illinois

Article 5. Enregistrements et signatures
électroniques en général

Article 5-105. Définitions

Le terme “certificat” désigne un enregistrement qui,
au minimum: a) identifie l’autorité de certification qui
l’émet; b) nomme ou identifie d’une autre manière son
titulaire, ou un dispositif ou un agent électronique sous
le contrôle du titulaire; c) contient une clef publique
correspondant à une clef privée sous le contrôle du ti-
tulaire; d) précise sa période d’effet; et e) est signé nu-
mériquement par l’autorité de certification qui l’émet.

Les termes “autorité de certification” désignent une
personne qui autorise l’émission d’un certificat et en est
à l’origine.

Les termes “signature électronique” désignent une si-
gnature sous forme électronique jointe ou logiquement
associée à un enregistrement électronique.

Les termes “dispositif de signature” désignent une
information unique, telle que codes, algorithmes, lettres,
chiffres, clefs privées ou numéros d’identification per-
sonnels, ou un dispositif matériel à configuration unique,
qui est requise, seule ou en association avec d’autres
informations ou dispositifs, pour créer une signature
électronique attribuable à une personne déterminée.

Singapour

Première partie. Article 2. Interprétation

Le terme “certificat” désigne un enregistrement vi-
sant à appuyer des signatures numériques et qui est
censé confirmer l’identité ou d’autres caractéristiques
importantes de la personne détenant une paire de clefs
particulière;

Les termes “autorité de certification” désignent une
personne ou un organisme qui émet un certificat;

Les termes “signature électronique” désignent les let-
tres, caractères, chiffres, ou autres symboles sous forme
numérique joints ou logiquement associés à un enregis-
trement électronique, et utilisés ou adoptés dans l’inten-
tion d’authentifier ou d’approuver l’enregistrement
électronique;

Les termes “paire de clefs”, dans un système crypto-
graphique asymétrique, désignent une clef privée et la
clef publique à laquelle elle est mathématiquement liée,
avec pour caractéristique le fait que la clef publique peut
vérifier une signature numérique créée par la clef privée;

Les termes “clef privée” désignent la clef d’une paire
de clefs utilisée pour créer une signature numérique;

Les termes “clef publique” désignent la clef d’une
paire de clefs utilisée pour vérifier une signature numé-
rique;

Le terme “titulaire” désigne une personne qui est le
sujet nommé ou identifié dans un certificat qui lui est
délivré, et qui détient une clef privée correspondant à
une clef publique indiquée dans ce certificat.

Article 3. [Non-discrimination] [Neutralité technique]

[Aucune des dispositions des présentes Règles n’est
appliquée] [Les dispositions des présentes Règles ne sont
pas appliquées] de manière à exclure, restreindre ou pri-
ver d’effet juridique toute méthode [de signature] satisfai-
sant aux exigences de [l’Article 7 de la Loi type sur le
commerce électronique].

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/457, par. 53 à 64.

Remarques

34. Le projet d’article 3 a été initialement proposé à la
trente-quatrième session du Groupe de travail en tant que
paragraphe 3 d’un article portant sur l’autonomie des par-
ties (projet d’article E, A/CN.9/457, par. 55 et 60). Dans la
mesure où ce paragraphe 3 traitait des questions de non-
discrimination et de neutralité technique, et non de l’auto-
nomie des parties, il fait l’objet, dans le présent projet,
d’un article distinct pour le titre duquel deux variantes sont
données: “Non-discrimination” et “Neutralité technique”.
Les mots “à exclure, restreindre ou priver d’effet juridi-
que” ont remplacé les mots “à exclure, restreindre, ou pé-
naliser” pour préciser le but et l’objet de cette disposition.
La référence à l’article 7 de la Loi type sur le commerce
électronique serait une référence à cette Loi telle qu’incor-
porée dans le droit interne.

Article 4. Interprétation

1. Pour l’interprétation des présentes Règles uniformes,
il est tenu compte de leur origine internationale et de la
nécessité de promouvoir l’uniformité de leur application et
le respect de la bonne foi dans le commerce électronique.

2. Les questions concernant les matières régies par les
présentes Règles uniformes qui ne sont pas expressément
réglées par elles sont tranchées selon les principes géné-
raux dont elles s’inspirent.

Remarques

35. Le projet d’article 4 reprend l’article 3 de la Loi type
sur le commerce électronique, auquel ont été ajoutés les
mots “dans le commerce électronique”. Il est inclus dans
le présent texte par souci d’être complet. Le Groupe de
travail voudra peut-être s’interroger sur la question de sa-
voir si les Règles uniformes devraient maintenant prendre
la forme d’un texte qui ne ferait pas partie de la Loi type,
mais qui y serait clairement associé. Si le Groupe de tra-
vail en décide ainsi, le projet d’article 4 pourrait fournir
des principes directeurs pour l’interprétation des Règles
uniformes par les tribunaux et autres autorités nationales
ou locales. Il devrait avoir pour effet de favoriser l’inter-
prétation du texte uniforme, une fois incorporé dans la
législation locale, compte tenu de ses origines et de son
caractère internationaux, plutôt que par référence aux
concepts du droit local uniquement.
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Article 5. Dérogation conventionnelle

Variante A

[Les parties sont libres, par convention expresse ou ta-
cite, de déroger à tout aspect des présentes Règles ou de
s’en écarter,] [Il est possible de déroger à tout aspect des
présentes Règles ou de s’en écarter, par convention ex-
presse ou tacite,] à moins que cette dérogation ou cet
écart ne porte atteinte aux droits des tiers.

Variante B

1. Les présentes Règles sont sans effet sur tout droit qui
pourrait exister de modifier par convention l’une des rè-
gles de droit visées aux Articles 6 et 7.

2. Il est possible de déroger à tout aspect des Articles 9
à 12 des présentes Règles ou de s’en écarter par conven-
tion expresse ou tacite, à moins que cette dérogation ou
cet écart ne porte atteinte aux droits des tiers.

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/457, par. 53 à 64.

Remarques

36. La variante A du projet d’article 5 reflète la décision
prise par le Groupe de travail à sa trente-quatrième session
d’inclure, pour l’examiner ultérieurement, une disposition
garantissant la liberté des parties de convenir entre elles de
la possibilité de déroger aux dispositions des présentes
Règles ou de s’en écarter uniquement pour les transactions
les concernant. Une telle convention, toutefois, ne peut
porter atteinte aux droits des parties qui ne sont pas parties
à cette convention, à savoir les tiers. Cette disposition sur
l’autonomie se rapporte uniquement aux présentes Règles
et n’a pas d’incidences sur les dispositions d’ordre public
ou sur les dispositions impératives applicables aux contrats
telles que les dispositions relatives aux contrats léonins.

37. La variante B reconnaît que les dispositions des pro-
jets d’articles 6 et 7 des Règles uniformes, qui s’inspirent
des articles 7 et 8 de la Loi type, font référence à des
prescriptions légales qui peuvent avoir un caractère impé-
ratif dans le droit national et ne pas être modifiables par
convention. Le paragraphe 1 autorise des dérogations con-
ventionnelles lorsque ces prescriptions impératives du
droit national peuvent être modifiées dans le sens souhaité.
Ainsi formulé, il reprend le libellé du paragraphe 2 de
l’article 4 de la Loi type qui traite de la même question.

38. Le paragraphe 2 de la variante B préserve l’autono-
mie complète des parties au regard des projets d’article 9
à 12. Il repose sur le principe que les dispositions des
projets d’article 9 à 12 seraient des règles de droit positif
qui s’appliqueraient en l’absence de convention entre les
parties contractantes visant à déroger à ces dispositions ou
à en modifier l’application entre elles. Les parties seraient
libres de changer ces dispositions ou de ne pas les accep-
ter. Le paragraphe 2 vise à garantir qu’une convention de
cette nature ne portera pas préjudice aux tiers, mais ne vise
pas à invalider une partie quelconque de la convention
passée entre les parties.

39. Les dispositions relatives à la reconnaissance interna-
tionale ne seraient pas modifiables par convention, sauf si
cette possibilité y est expressément prévue.

40. Le Groupe de travail voudra peut-être examiner la
formulation du projet d’article 5 et les questions qu’il sou-
lève quant au respect de ce qui peut constituer des pres-
criptions légales de caractère impératif dans les projets
d’articles 6 et 7. Il voudra peut-être également examiner
comment le principe de l’autonomie des parties devrait
s’appliquer aux projets d’articles 9 à 12. Cette disposition
pourrait établir, par exemple, des règles par défaut qui
s’appliqueraient en l’absence de convention contraire entre
les parties contractantes, ou établir des règles que les par-
ties pourraient convenir d’appliquer.

Remarques générales concernant
les projets d’articles 6 à 8

41. Lors d’un débat à sa trente-quatrième session sur le
champ d’application des Règles uniformes (A/CN.9/457,
par. 48 à 52), le Groupe de travail a décidé d’axer son
attention sur les règles applicables aux technologies qui
étaient actuellement utilisées dans les transactions com-
merciales, comme les techniques numériques dans une
infrastructure à clef publique. En conséquence, il a été dé-
cidé que le Groupe de travail se concentrerait sur les projets
d’articles F à H (dans le présent projet, articles 9 à 12) dans
le cadre de l’infrastructure à clef publique. Le débat sur les
projets d’articles A à D (dans le présent projet, articles 2, 6,
7 et 8) a été reporté à une date ultérieure, après l’examen des
articles F à H. On a fait observer que le projet d’article B
(dans le présent texte révisé, article 6 — Respect des exi-
gences concernant la signature), en particulier, pourrait
jouer un rôle important dans la définition du champ d’appli-
cation des articles F à H. En outre, on a fait valoir que
l’article E (dans le présent projet, article 5 — Dérogation
conventionnelle), qui traitait du principe de l’autonomie des
parties, serait important pour aborder l’examen des obliga-
tions des parties dans les articles F à H.

Article 6. [Respect des exigences concernant
la signature] [Présomption de signature]

Variante A

1. Lorsque, dans le cas d’un message de données, il est
fait usage d’une signature électronique renforcée, le mes-
sage de données est présumé signé.

2. Lorsque la loi exige la signature d’une certaine per-
sonne, cette exigence est satisfaite dans le cas d’un mes-
sage de données s’il est fait usage d’une signature électro-
nique dont la fiabilité est suffisante au regard de l’objet
pour lequel le message de données a été créé ou commu-
niqué, compte tenu de toutes les circonstances, y compris
tout accord en la matière.

[3. Lorsque la loi exige la signature d’une certaine per-
sonne, cette exigence est satisfaite dans le cas d’un mes-
sage de données s’il est fait usage d’une signature électro-
nique renforcée.]
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4. Les paragraphes 2 et 3 s’appliquent, que l’exigence
qui y est visée ait la forme d’une obligation ou que la loi
prévoie simplement certaines conséquences s’il n’y a pas
de signature.

5. Les dispositions du présent article ne s’appliquent pas
dans les situations suivantes: [...].

Variante B

1. Lorsque, dans le cas d’un message de données, il est
fait usage d’une [méthode] [signature électronique] qui:

a) est particulière au détenteur de la signature [aux
fins pour lesquelles][dans le contexte où] elle est utilisée;

[b) peut être utilisée pour identifier objectivement le
détenteur de la signature dans le cadre du message de
données; et]

c) a été créée et apposée au message de données par
le détenteur de la signature ou à l’aide d’un moyen dont
seul ce détenteur a le contrôle [et par nulle autre per-
sonne];

le message de données est présumé signé.

2. Lorsque la loi exige la signature d’une certaine per-
sonne, cette exigence est satisfaite dans le cas d’un mes-
sage de données, s’il est fait usage d’une signature électro-
nique dont la fiabilité est suffisante au regard de l’objet
pour lequel le message de données a été créé ou commu-
niqué, compte tenu de toutes les circonstances, y compris
toute convention en la matière.

3. Le paragraphe 2 s’applique, que l’exigence qui y est
visée ait la forme d’une obligation ou que la loi prévoie
simplement certaines conséquences s’il n’y a pas de signa-
ture.

4. Les dispositions du présent article ne s’appliquent pas
dans les situations suivantes: [...].

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/457, par. 48 à 52;
A/CN.9/WG.IV/WP.80, par. 11 et 12.

Remarques

Variante A

42. La variante A pose que lorsqu’il est fait usage d’une
signature électronique renforcée dans le cas d’un message
de données, ledit message peut être présumé signé. Le pa-
ragraphe 2 reprend le principe de l’article 7 de la Loi type,
selon lequel une signature électronique peut satisfaire à
l’exigence légale de signature si elle répond à certaines
conditions de fiabilité. Le Groupe de travail se souviendra
qu’au paragraphe 58 du Guide pour l’incorporation de la
Loi type sont mentionnés les facteurs à prendre en consi-
dération pour déterminer le niveau de fiabilité approprié.
Le paragraphe 3 qui, en disposant qu’une signature élec-
tronique renforcée remplit ces conditions, permet de satis-
faire plus brièvement aux exigences énoncées à l’article 7
de la Loi type figure entre crochets. Le Groupe de travail
souhaitera peut-être se poser la question de savoir si cette
disposition est toujours nécessaire au vu du paragraphe 1.

Variante B

43. La variante B vise à établir une présomption de signa-
ture et la satisfaction d’une exigence légale de signature
dans le contexte d’une catégorie unique de signature élec-
tronique. Il n’y est donc pas question de “signature électro-
nique renforcée”. Le paragraphe 1 de cette variante pose
que, lorsqu’il est fait usage, dans le cas d’un message de
données, d’une méthode qui satisfait certaines exigences, le
message de données peut être présumé signé. Cette méthode
doit satisfaire aux conditions énoncées dans la définition de
la “signature électronique renforcée” figurant à l’alinéa b
du projet d’article 2, sauf en ce qui concerne les critères
d’intégrité mentionnés à l’alinéa b iii. L’alinéa b du para-
graphe 1 figure entre crochets puisqu’il ne serait nécessaire
que si c’est le terme “méthode” qui est retenu au début du
paragraphe 1, plutôt que le terme “signature électronique”.

44. Le Groupe de travail souhaitera peut-être se deman-
der si l’application de ces Règles devrait être limitée aux
cas dans lesquels existent des conditions de forme juridi-
que ou dans lesquels la loi prévoit les conséquences de
l’absence de certaines conditions, telles que l’écrit ou une
signature. Il convient de rappeler que la signification des
termes “conditions de forme” a été examinée lors de l’éla-
boration de la Loi type. Le paragraphe 68 du Guide sur
l’incorporation indique que, dans le cadre de la Loi type,
le terme “loi” doit être interprété comme renvoyant non
seulement aux dispositions législatives et réglementaires,
mais aussi aux règles découlant de la jurisprudence et
autres règles processuelles. Par conséquent, ce terme cou-
vre aussi les règles de la preuve. Lorsque la loi n’exige pas
de condition particulière, mais prévoit les conséquences de
l’absence de conditions, par exemple l’écrit ou une signa-
ture, il faut en tenir également compte dans la notion de
“loi” telle qu’employée dans la Loi type.

RÉFÉRENCES À DES LOIS NATIONALES
ET À D’AUTRES TEXTES

Singapour

Partie V. Enregistrements électroniques
et signatures sécurisées

Signature électronique sécurisée

17. S’il est possible, par l’application d’une procédure
de protection réglementaire ou d’une procédure de
protection commercialement raisonnable convenue en-
tre les parties, de vérifier qu’une signature électronique
était, au moment où elle a été faite:

a) particulière à la personne qui l’utilise;

b) susceptible d’identifier cette personne;

c) créée d’une façon ou à l’aide d’un moyen dont
seule cette personne a le contrôle; et

d) liée à l’enregistrement électronique auquel elle
se rapporte de telle façon que si cet enregistrement était
modifié, la signature électronique serait invalidée;

cette signature est considérée comme une signature
électronique sécurisée.
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Présomptions relatives aux enregistrements
électroniques et aux signatures sécurisées

18. [...]

2) Dans toute procédure où il est fait usage d’une
signature électronique sécurisée, il est présumé, sauf
preuve du contraire, que:

a) la signature électronique sécurisée est la si-
gnature de la personne à laquelle elle se rapporte; et

b) la signature électronique sécurisée a été ap-
posée par cette personne dans l’intention de signer ou
d’approuver l’enregistrement électronique.

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/457, par. 48 à 52;
A/CN.9/WG.IV/WP.80, par. 15.

Remarques

46. Le projet d’article 8 vise à indiquer clairement qu’un
État adoptant peut désigner un organe ou une autorité
habilités à déterminer quelles techniques particulières rem-
plissent les conditions requises pour être considérées
comme une signature électronique renforcée. La seconde
option proposée pour le paragraphe 1 vise à harmoniser le
projet d’article 8 avec les options figurant dans la version
révisée des articles 6 et 7. Le paragraphe 2 a pour objet
d’encourager les États à veiller à ce que toute détermina-
tion en vertu du paragraphe 1 soit conforme aux normes
internationales, chaque fois qu’il y a lieu, et faciliter ainsi
l’harmonisation des pratiques en matière de signatures
électroniques renforcées ainsi que l’utilisation et la recon-
naissance internationale des signatures.

Article 9. [Responsabilités] [Devoirs]
du détenteur de la signature

1. Le détenteur d’une signature [a le devoir]:

a) De faire preuve [Fait preuve] de la diligence vou-
lue pour veiller à ce que les déclarations faites par lui
concernant l’émission, la suspension ou l’annulation d’un
certificat, ou figurant dans ce certificat soient exactes et
complètes;

b) D’avertir [Avertit] les personnes voulues sans re-
tard excessif [s’il sait que sa signature a été compromise]
[si sa signature a été ou risque d’être compromise];

c) De faire preuve [Fait preuve] de la diligence vou-
lue pour garder le contrôle de sa signature et éviter
qu’elle ne soit utilisée sans autorisation, à partir du mo-
ment où il détient seul le contrôle du dispositif de signa-
ture.

2. Dans le cas [de codétenteurs] [où plus d’une per-
sonne a le contrôle] [de la clef] [du dispositif de signa-
ture], les [obligations] [devoirs] [prévues][prévus] au pa-
ragraphe 1 sont [conjointes] [conjoints] et solidaires.

3. Le détenteur d’une signature est responsable de
[l’inexécution des obligations [devoirs]] énoncées [énon-
cés] [la non-satisfaction des exigences énoncées] au para-
graphe 1.

4. [La responsabilité du détenteur de la signature ne peut
être supérieure au préjudice qu’il avait prévu ou aurait dû
prévoir au moment de l’inexécution de ses obligations en
considérant les faits dont il savait ou aurait dû savoir qu’ils
pouvaient découler de [l’inexécution de ses obligations
[devoirs]] [la non-satisfaction des exigences] énoncées
[énoncés] au paragraphe 1.]

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/457, par. 65 à 98;
A/CN.9/WG.IV/WP.80, par. 18 et 19.

Article 7. [Présomption d’original]

1. Lorsque, dans le cas d’un message de données, [il est
fait usage d’une signature électronique renforcée] [il est
fait usage d’une signature électronique [méthode] qui offre
une garantie fiable quant à l’intégrité de l’information à
compter du moment où elle a été créée pour la première
fois sous sa forme définitive, en tant que message de don-
nées ou autre], le message de données est présumé origi-
nal.

2. Les dispositions du présent article ne s’appliquent pas
dans les situations suivantes: [...].

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/457, par. 48 à 52;
A/CN.9/WG.IV/WP.80, par. 13 et 14.

Remarques

45. L’objectif du projet d’article 7 est de confirmer la
relation avec l’article 8 de la Loi type et l’exigence d’inté-
grité. Pour le paragraphe 1, deux options sont proposées:
selon la première, l’utilisation d’une signature électronique
renforcée, telle que définie à l’alinéa b du projet d’article 2,
établira la présomption que le message de données est un
original; selon la seconde, lorsqu’il est fait usage d’une
signature électronique ou d’une méthode qui offre une ga-
rantie fiable d’intégrité, le message de données peut être
présumé original. Bien qu’il ne soit pas toujours nécessaire
qu’un original soit signé, une forme de signature électroni-
que, renforcée ou non, peut être utilisée pour vérifier l’in-
tégrité du message de données ou de l’enregistrement.

Article 8. Détermination de la signature électronique
[renforcée]

1. [L’organe ou l’autorité indiqué par l’État adoptant
comme compétent en la matière] peut déterminer [qu’une
signature électronique est une signature électronique ren-
forcée] [quelles [méthodes] [signatures électroniques] sa-
tisfont aux exigences énoncées aux articles 6 et 7].

2. Toute détermination en vertu du paragraphe 1 doit
être conforme aux normes internationales reconnues.
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Remarques générales concernant
les projets d’articles 9 et 10

47. Le Groupe de travail voudra peut-être examiner la
relation, dans la pratique, entre les projets d’articles 9
et 10. Il existe un certain nombre de combinaisons possi-
bles entre les devoirs énoncés au projet d’article 9 et les
conséquences du manquement à ces devoirs eu égard au
projet d’article 10. Deux de ces combinaisons serviront à
illustrer certains des problèmes à examiner.

48. Le premier cas est celui où le détenteur de la signature
ne manque pas au devoir de faire preuve de la diligence
voulue conformément au paragraphe 1 c de l’article 9, mais
où la signature ne s’en trouve pas moins compromise pour
quelque autre raison. Le détenteur de la signature n’a pas
connaissance du fait que sa signature est compromise et
n’en avertit donc pas le certificateur d’informations, mais il
est improbable qu’il ait ainsi manqué au devoir énoncé au
paragraphe 1 b de l’article 9. Selon le projet d’article 10, la
partie se fiant à la signature ne pouvait pas apprendre que la
signature était compromise en consultant les renseigne-
ments fournis par le certificateur d’informations, et pouvait
donc se fier à la signature. Cette situation soulève un certain
nombre de questions: Est-il raisonnable pour la partie se
fiant à la signature de le faire dans un tel cas? La partie se
fiant à la signature supporte-t-elle le risque lié à la
confiance? Quelle est la conséquence de cette confiance
pour le détenteur de la signature? Le détenteur de la signa-
ture est-il lié par ce qui a été signé au moyen de la signature
compromise?

49. Le second cas est celui où le détenteur de la signature
manque effectivement au devoir de faire preuve de la dili-
gence voulue conformément au paragraphe 1 c du projet
d’article 9, et où la signature est compromise. Le détenteur de
la signature sait que la signature a été compromise et en
avertit le certificateur d’informations. Selon le projet d’ar-
ticle 10, la partie se fiant à la signature pouvait apprendre que
la signature était compromise d’après les renseignements
fournis par le certificateur d’informations, et donc ne pas se
fier à la signature. Le détenteur de la signature est alors
responsable, au titre du paragraphe 3 du projet d’article 9,
pour avoir manqué aux devoirs énoncés au paragraphe 2
et pour le préjudice subi, conformément au paragraphe 4.
Dans ce cas de figure, les conséquences sont beaucoup
plus claires que dans le cas exposé au paragraphe 48.

Remarques

Article 9, paragraphe 1

50. Le paragraphe 1 du projet d’article 9 a été revu
conformément aux décisions prises par le Groupe de tra-
vail à sa trente-quatrième session (A/CN.9/457, par. 73
à 92). Selon le Groupe de travail, le devoir énoncé à l’ali-
néa a devrait être limité au processus de certification (A/
CN.9/457, par. 92), sans quoi il pourrait être interprété de
façon large comme recouvrant les déclarations faites par le
détenteur de la signature à une partie se fiant à cette der-
nière. Étant donné que les déclarations faites dans le cadre
de cette relation devraient être régies par le droit du
contrat sous-jacent, l’alinéa a a été remanié de façon à
limiter le devoir du détenteur de la signature au processus
d’émission, de suspension ou d’annulation d’un certificat.

51. L’alinéa b a été revu de façon à y inclure les deux
variantes dont le Groupe de travail était convenu (A/CN.9/
457, par. 83). L’expression “ou aurait dû savoir” n’a pas
été incluse, car il serait difficile, pour le détenteur de la
signature, de satisfaire à un devoir de notification reposant
sur une information dont il aurait dû avoir connaissance
mais qu’il ignorait en réalité.

52. L’alinéa c ne porte pas seulement sur l’obligation
d’empêcher l’utilisation non autorisée de la signature, mais
également sur celle de garder le contrôle de la clef. Cette
disposition révisée mentionne également le moment à par-
tir duquel le détenteur d’une signature a le devoir de faire
preuve de la diligence voulue. Elle tient ainsi compte de
l’avis qui a prévalu au sein du Groupe de travail selon
lequel, si le détenteur de la clef n’a le devoir de protéger
la clef que pour les paires de clefs effectivement protégées
par un certificat, en revanche son devoir de protéger ces
clefs certifiées contre toute utilisation abusive devrait être
rétroactif jusqu’au moment où il a obtenu seul le contrôle
de la paire de clefs (A/CN.9/457, par. 67).

Paragraphe 2

53. Le paragraphe 2 a été ajouté au projet d’article 9 afin
de préciser ce qu’est l’obligation de diligence lorsque la
même clef est détenue par plusieurs personnes. Le Groupe
de travail souhaitera peut-être examiner cette disposition et
sa relation avec les exigences énoncées à l’article 2
concernant le contrôle unique de la clef.

Paragraphe 3

54. Ce paragraphe a été revu conformément aux déci-
sions prises par le Groupe de travail à sa trente-quatrième
session (A/CN.9/457, par. 93 à 98). La référence aux
“conséquences de l’inexécution des obligations [du déten-
teur de la signature] énoncées au paragraphe 1” a été sup-
primée: i) pour éviter d’avoir à examiner si l’obligation
non respectée était contractuelle ou non; et ii) pour éviter
toute incertitude pouvant découler de l’emploi du terme
“conséquences”, qui pourrait laisser penser que toutes les
conséquences possibles étaient envisagées, sans donner
d’idée quant à la faiblesse du lien causal entre l’inexécu-
tion de l’obligation et ces conséquences.

Paragraphe 4

55. Ce paragraphe s’inspire de l’article 74 de la Conven-
tion des Nations Unies sur les contrats de vente internatio-
nale de marchandises et a été inclus pour examen par le
Groupe de travail. Il établit une règle basée sur le critère
de prévisibilité du préjudice, mais est limité à l’inexécu-
tion des obligations du détenteur de la signature énoncées
au paragraphe 1. À la trente-quatrième session du Groupe
de travail (A/CN.9/457, par. 93 à 98), on a exprimé la
crainte que la responsabilité qui pourrait naître dans le
contexte d’un contrat de vente de marchandises ne soit pas
la même que la responsabilité qui pourrait découler de
l’utilisation d’une signature et ne pourrait pas être quanti-
fiée de la même façon. On a également fait remarquer que
le critère de prévisibilité n’était peut-être pas approprié
dans le contexte d’une relation contractuelle entre le dé-
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tenteur de la signature et le certificateur d’informations,
mais qu’il pouvait se révéler utile dans le contexte d’une
relation entre le détenteur de la signature et une partie se
fiant à la signature. Le Groupe de travail souhaitera peut-
être examiner ces questions lors de ses futures délibéra-
tions sur ce projet d’article ainsi que la relation entre le
projet d’article 9 et le projet d’article 10.

Singapour

Partie IX. Devoirs des titulaires

Obtention d’un certificat

37. Toutes les déclarations faites par le titulaire à une
autorité de certification dans le but d’obtenir un certifi-
cat, y compris toutes les informations connues du titu-
laire et figurant dans le certificat, sont exactes, complè-
tes et faites de bonne foi, qu’elles soient confirmées ou
non par l’autorité de certification.

Alinéa b du paragraphe 1 — notification

Principes directeurs de l’American Bar Association

4.4. Demande de suspension ou d’annulation

Tout titulaire ayant accepté un certificat doit deman-
der à l’autorité de certification qui l’a émis de le sus-
pendre ou de l’annuler si la clef privée correspondant à
la clef publique mentionnée dans le certificat a été com-
promise.

Illinois

Article 20. Devoirs des titulaires

Chapitre 20-110. Annulation d’un certificat

Sauf si une autre règle de droit applicable en dispose
autrement, lorsqu’une clef privée correspondant à la
clef publique mentionnée dans un certificat valide est
perdue, volée, accessible à une personne non autorisée
ou compromise d’une autre manière au cours de la
période d’effet du certificat, un titulaire ayant appris
que la clef était compromise doit demander sans délai à
l’autorité de certification qui l’a émis de révoquer le
certificat et de publier un avis d’annulation partout où
le titulaire a préalablement autorisé la publication du
certificat, ou de notifier d’une autre manière cette annu-
lation dans des conditions raisonnables.

Chapitre 10-125. Création et contrôle
des dispositifs de signature

Sauf si une autre règle de droit applicable en dispose
autrement, lorsque la création, la validité ou la fiabilité
d’une signature électronique créée selon une procédure
de sécurité remplissant les conditions requises en vertu
[...] dépend du caractère secret ou du contrôle d’un dis-
positif de signature détenu par le signataire:

1) La personne qui génère ou crée le dispositif de
signature doit le faire de façon fiable;

2) Le signataire et toutes les autres personnes ayant
légitimement accès à ce dispositif de signature doivent
faire preuve de la diligence voulue pour en conserver le
contrôle et le caractère secret, et pour le protéger contre
tout accès, divulgation ou utilisation non autorisés pen-
dant la période où il est raisonnable de se fier à une
signature créée à l’aide de ce dispositif;

RÉFÉRENCES À DES LOIS NATIONALES
ET À D’AUTRES TEXTES

Alinéa a du paragraphe 1 — déclarations

Principes directeurs de l’American Bar Association

4.2. Obligations du titulaire

Toutes les déclarations faites par le titulaire à une
autorité de certification, y compris toutes les informa-
tions dont le titulaire a connaissance et qui figurent
dans le certificat, doivent être exactes et faites de bonne
foi, qu’elles soient confirmées ou non par l’autorité de
certification.

GUIDEC

VII. Sécurisation d’un message

7. Déclarations faites au certificateur

Un titulaire doit communiquer au certificateur tous
les faits importants pour le certificat.

Illinois

Article 20. Devoirs des titulaires

Chapitre 20-101. Obtention d’un certificat

Toutes les déclarations pertinentes faites sciemment
par une personne à une autorité de certification dans le
but d’obtenir un certificat désignant cette personne
comme le titulaire doivent être exactes, complètes et
faites de bonne foi.

Chapitre 20-105. Acceptation d’un certificat

[...]

b) En acceptant un certificat, le titulaire nommé
dans ce certificat affirme à toute personne qui se fie
raisonnablement aux informations qui y sont conte-
nues, de bonne foi et pendant sa période d’effet, que:

1) il détient légitimement la clef privée correspon-
dant à la clef publique indiquée dans le certificat;

2) toutes les déclarations faites par lui à l’autorité
de certification et importantes pour les informations fi-
gurant dans le certificat sont exactes; et

3) toutes les informations figurant dans le certificat
dont il a connaissance sont exactes.
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3) Si le signataire, ou toute autre personne ayant
légitimement accès au dispositif de signature, sait ou a
des raisons de penser que le caractère secret ou le
contrôle de ce dispositif de signature a été compromis,
il doit faire un effort raisonnable pour avertir sans délai
toutes les personnes dont il sait qu’elles sont suscepti-
bles de subir de ce fait un préjudice ou, s’il a accès à
un mécanisme de publication approprié [...], de publier
un avis et désavouer toutes les signatures créées ulté-
rieurement.

Singapour

Demande de suspension ou d’annulation

40. Tout titulaire qui a accepté un certificat demande
dès que possible à l’autorité de certification qui l’a émis
de le suspendre ou de l’annuler si la clef privée corres-
pondant à la clef publique mentionnée dans le certificat
a été compromise.

Alinéa c du paragraphe 1 — utilisation non
autorisée

Principes directeurs de l’American Bar Association

4.3. Sauvegarde de la clef privée

Au cours de la période d’effet d’un certificat valide,
le titulaire ne compromet pas la clef privée correspon-
dant à une clef publique mentionnée dans ce certificat,
et doit également éviter de la compromettre au cours de
toute période de suspension.

GUIDEC

VII. Sécurisation d’un message

6. Sauvegarde du dispositif de sécurisation

Si une personne sécurise un message à l’aide d’un
dispositif, elle doit faire preuve, au minimum, d’une
diligence raisonnable pour éviter l’utilisation non auto-
risée de ce dispositif.

Illinois

Chapitre 10-125. Création et contrôle
de dispositifs de signature

Sauf si une autre règle de droit applicable en dispose
autrement, lorsque la création, la validité ou la fiabilité
d’une signature électronique créée au moyen d’une pro-
cédure de sécurité remplissant les conditions requises
en vertu [...] dépend du caractère secret ou du contrôle
d’un dispositif de signature détenu par le signataire:

1) la personne qui génère ou crée le dispositif de
signature doit le faire de façon fiable;

2) le signataire et toutes les autres personnes ayant
légitimement accès à ce dispositif de signature doivent
faire preuve d’une diligence raisonnable pour conserver
le contrôle et le caractère secret du dispositif de signa-
ture, et pour le protéger contre tout accès, divulgation
ou utilisation non autorisés pendant la période où il est
raisonnable de se fier à une signature créée à l’aide de
ce dispositif;

3) si le signataire, ou toute autre personne ayant
légitimement accès à ce dispositif de signature, sait ou
a des raisons de penser que son caractère secret ou son
contrôle a été compromis, il doit faire un effort raison-
nable pour avertir sans délai toutes les personnes dont
il sait qu’elles sont susceptibles de ce fait de subir un
préjudice ou, lorsqu’il a accès à un mécanisme de pu-
blication approprié [...], publier un avis et désavouer
toutes les signatures créées ultérieurement.

Paragraphes 3 et 4 — responsabilité

Minnesota

325K.12. Déclarations et devoirs découlant
de l’acceptation des certificats

Subd.4. Dédommagement par le titulaire

Lorsqu’il accepte un certificat, un titulaire s’engage à
dédommager l’autorité de certification qui l’a émis pour
toute perte ou tout préjudice causés par l’émission ou la
publication d’un certificat sur la base:

1) d’une fausse déclaration du titulaire concernant
des faits essentiels;

2) de la dissimulation, par le titulaire, d’un fait es-
sentiel, si la déclaration ou la dissimulation a été faite
avec l’intention de tromper l’autorité de certification ou
une personne se fiant au certificat, ou s’apparente à la
faute grave. Le dédommagement prévu au présent cha-
pitre ne peut être ni refusé ni limité contractuellement.
Toutefois, un contrat peut contenir des clauses compa-
tibles et supplémentaires concernant le dédommage-
ment.

Singapour

Partie IX. Devoirs des titulaires

Contrôle de la clef privée

39. 1) Lorsqu’il accepte un certificat émis par une
autorité de certification, le titulaire identifié dans le cer-
tificat s’engage à faire preuve d’une diligence raisonna-
ble pour conserver le contrôle de la clef privée corres-
pondant à la clef publique indiquée dans ce certificat et
pour empêcher qu’elle ne soit portée à la connaissance
d’une personne non autorisée à créer la signature numé-
rique du titulaire.

2) Ce devoir demeure pendant la période d’effet et
pendant toute suspension du certificat.
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Article 10. Foi accordée à une signature électronique
renforcée

1. Une personne [est] [n’est pas] fondée à se fier à une
signature électronique renforcée dans la mesure où il [est]
[n’est pas] raisonnable de le faire.

2. Pour déterminer s’il [est] [n’est pas] raisonnable de
se fier à la signature, il est tenu compte, s’il y a lieu, des
facteurs suivants:

a) La nature de l’opération sous-jacente que la signa-
ture est censée étayer;

b) L’adoption ou non par la partie se fiant à la signa-
ture de mesures appropriées pour en déterminer la fiabi-
lité;

c) Le fait que la partie se fiant à la signature savait
ou aurait dû savoir que celle-ci avait été compromise ou
annulée;

d) Toute convention ou toute pratique existant entre
la partie se fiant à la signature et le titulaire ou tout usage
commercial pouvant s’appliquer;

e) Tout autre facteur pertinent.

Article 11. Foi accordée à un certificat

1. Une personne [est] [n’est pas] fondée à se fier à un
certificat dans la mesure où il [est] [n’est pas] raisonna-
ble de le faire.

2. Pour déterminer s’il [est] [n’est pas] raisonnable de
se fier au certificat, il est tenu compte, s’il y a lieu, des
facteurs suivants:

a) Toutes restrictions dont le certificat peut faire l’ob-
jet;

b) L’adoption ou non par la partie se fiant au certifi-
cat de mesures appropriées pour en déterminer la fiabilité,
y compris la consultation d’une liste d’annulations de cer-
tificats, le cas échéant;

c) Toute convention ou toute pratique existant entre
la partie se fiant au certificat et le certificateur d’informa-
tions ou le titulaire ou tout usage commercial pouvant
s’appliquer;

d) [Tout] [Tous les] autre[s] facteur[s] pertinent[s].

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/457, par. 99 à 107;
A/CN.9/WG.IV/WP.80, par. 20 et 21.

Remarques

56. Les projets d’articles 10 et 11, qui portent respective-
ment sur la question de savoir s’il est raisonnable de se fier
à une signature électronique renforcée et à un certificat,
ont été remaniés conformément à l’avis qui a prévalu au
sein du Groupe de travail à sa trente-quatrième session (A/
CN.9/457, par. 107) quant à leur contenu. Présenté au dé-
part sous la forme d’un article unique traitant de la foi
accordée aussi bien aux signatures qu’aux signatures
étayées par un certificat, le projet distingue à présent ces
deux points du fait que des considérations différentes s’ap-

pliquent à chacun d’entre eux. Le Groupe de travail sou-
haitera peut-être examiner s’il est nécessaire d’inclure une
règle sur la foi accordée aux certificats, en plus d’une règle
concernant la foi accordée aux signatures, et quels facteurs
devraient être pris en considération dans chaque cas pour
déterminer si la foi accordée est raisonnable.

57. On a déclaré, dans le Groupe de travail, craindre qu’en
indiquant dans les projets d’articles 10 et 11 qu’une personne
était fondée à se fier à une signature ou à un certificat on
n’établisse une présomption quant à certains effets juridi-
ques alors qu’en énonçant les facteurs à prendre en considé-
ration pour décider si la foi accordée pouvait être considérée
comme raisonnable on évite d’aborder la question des effets
juridiques que pourraient avoir la signature ou le certificat.
Selon un avis contraire, le fait d’indiquer dans les projets
d’articles qu’une personne était fondée à se fier à une signa-
ture ou à un certificat ajoutait un avantage qui n’existait pas
dans la Loi type et ne créait pas d’effet juridique concernant
la validité de la signature. Comme convenu par le Groupe de
travail, les projets d’articles révisés comportent une formu-
lation affirmative et une formulation négative et indiquent
les facteurs à prendre en considération dans le cas des
signatures et dans le cas des certificats.

58. Le lien entre, d’une part, les projets d’articles 10
et 11 et, d’autre part, l’article 13 de la Loi type a aussi
suscité quelques craintes, et on s’est demandé si les projets
d’articles 9, 10 et 11, lus conjointement, constitueraient
une règle sur l’attribution. Le Groupe de travail souhaitera
peut-être examiner le lien existant entre, d’une part, les
projets d’articles 10 et 11 et, d’autre part, le projet d’ar-
ticle 9 et l’article 13 de la Loi type.

RÉFÉRENCES À DES LOIS NATIONALES
ET À D’AUTRES TEXTES

Principes directeurs de l’American Bar Association

5.3. Signatures numériques non fiables

1) [...]

2) Sauf disposition contraire de la loi ou du contrat,
une partie se fiant à une signature numérique assume le
risque que cette signature ne soit pas valable en tant que
signature ou authentification du message signé, s’il
n’est pas raisonnable de s’y fier compte tenu des cir-
constances, conformément aux facteurs énumérés dans
le principe directeur 5.4 (caractère raisonnable de la foi
accordée à la signature).

5.4. Caractère raisonnable de la foi accordée
à la signature

Les facteurs énumérés ci-après, notamment, sont im-
portants pour déterminer s’il est raisonnable pour un
destinataire de se fier à un certificat et à des signatures
numériques vérifiables par référence à la clef publique
mentionnée dans le certificat:

1) Les faits dont la partie se fiant à la signature a
connaissance ou dont elle a été informée, y compris
tous les faits énumérés dans le certificat ou y étant in-
corporés par référence;
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2) La valeur ou l’importance du message portant la
signature numérique, si celle-ci est connue;

3) La pratique existant entre la personne se fiant à
la signature et le titulaire ainsi que les indices de fiabi-
lité ou de non-fiabilité disponibles en dehors de la si-
gnature numérique;

4) L’usage commercial, en particulier les transac-
tions effectuées à l’aide de systèmes fiables ou d’autres
moyens informatiques.

2.3. Caractère prévisible de la foi accordée
à un certificat

On peut prévoir que les personnes se fiant à une si-
gnature numérique se fieront également à un certificat
valable contenant la clef publique à l’aide de laquelle la
signature numérique peut être vérifiée.

GUIDEC

VIII. Certification

1. Effet d’un certificat valable

Une personne est fondée à penser qu’un certificat
valable représente fidèlement le ou les faits qui y sont
énoncés et à s’y fier, si elle n’a pas été avisée que le
certificateur n’a pas rempli une des conditions essen-
tielles requises dans la pratique en matière de messages
sécurisés.

Singapour

Partie VI. Effet des signatures numériques

Signatures numériques non fiables

22. Sauf disposition contraire de la loi ou du contrat,
une personne se fiant à un enregistrement électronique
portant une signature numérique assume le risque que
la signature numérique ne soit pas valable en tant que
signature ou authentification de l’enregistrement élec-
tronique signé, s’il n’est pas raisonnable, en l’occur-
rence, de se fier à la signature numérique, compte tenu
des facteurs suivants:

a) Les faits dont la personne se fiant à l’enregistre-
ment électronique portant la signature numérique a
connaissance ou dont elle a été informée, y compris
tous les faits énumérés dans le certificat ou incorporés
dans celui-ci par référence;

b) La valeur ou l’importance de l’enregistrement
électronique portant la signature numérique, si celle-ci
est connue;

c) La pratique existant entre la personne se fiant à
l’enregistrement électronique portant la signature nu-
mérique et le titulaire ainsi que les indices de fiabilité
ou de non-fiabilité disponibles en dehors de la signature
numérique; et

d) Tout usage commercial, en particulier les tran-
sactions effectuées à l’aide de systèmes fiables ou
d’autres moyens électroniques.

Article 12. [Obligations] [Devoirs] d’un certificateur
d’informations

1. Un certificateur d’informations [a l’obligation] [no-
tamment]:

a) [D’agir] [Agit] conformément aux déclarations
qu’il fait concernant ses pratiques;

b) [De prendre] [Prend] des mesures raisonnables
pour s’assurer de l’exactitude de tous les faits ou informa-
tions qu’il certifie dans le certificat, [y compris l’identité
du détenteur de la signature];

c) [De fournir] [Fournit] des moyens raisonnablement
accessibles qui permettent à une partie se fiant au certificat
de s’assurer:

i) De l’identité du certificateur d’informations;
ii) Du fait que la personne qui est [nommée]

[identifiée] dans le certificat détient [au mo-
ment pertinent] [la clef privée correspondant à
la clef publique] [le dispositif de signature]
indiqué[e] dans le certificat;

[iii) Du fait que les clefs sont une paire de clefs qui
fonctionne];

iv) De la méthode employée pour identifier le
détenteur de la signature;

v) De toutes restrictions quant aux fins ou à la
valeur pour lesquelles la signature peut être
utilisée; et

vi) Du fait que le dispositif de signature est vala-
ble et n’a pas été compromis;

d) [De fournir] [Fournit] un moyen permettant au
détenteur de la signature d’avertir qu’une signature élec-
tronique renforcée a été compromise et d’assurer [assure]
un service prompt d’annulation;

e) [De faire] [Fait] preuve de la diligence voulue afin
de veiller à l’exactitude et à l’exhaustivité de toutes les
déclarations faites par lui qui sont pertinentes pour l’émis-
sion, la suspension ou l’annulation d’un certificat ou qui
figurent dans le certificat;

f) [D’utiliser] [Utilise] des systèmes, des procédures
et des ressources humaines fiables pour la fourniture de
ses services.

Variante X

2. Un certificateur d’informations est [responsable]
[comptable] de l’inexécution des [obligations] [devoirs]
[conditions] énoncé[e]s au paragraphe 1.

3. La responsabilité du certificateur d’informations ne
peut être supérieure à la perte qu’il prévoyait ou aurait dû
prévoir au moment de l’inexécution à la lumière des faits
ou problèmes dont il avait connaissance ou aurait dû
avoir connaissance comme étant des conséquences possi-
bles de son non-respect des [obligations] [devoirs] [con-
ditions] énoncé[e]s au paragraphe 1.

Variante Y

2. Sous réserve du paragraphe 3, si le préjudice a été
causé parce que le certificat était incorrect ou défectueux,
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un certificateur d’informations est tenu responsable du
préjudice subi:

a) Soit par une partie qui a passé un contrat avec le
certificateur d’informations pour la délivrance d’un certi-
ficat;

b) Soit par une personne qui se fie raisonnablement à
un certificat émis par le certificateur d’informations.

3. Un certificateur d’informations n’est pas tenu respon-
sable en vertu du paragraphe 2:

a) Si et dans la mesure où il a inclus dans le certificat
une déclaration limitant la portée ou l’étendue de sa res-
ponsabilité envers toute personne; ou

b) S’il prouve qu’il [n’a pas été négligent] [a pris
toutes les mesures raisonnables pour prévenir le préjudice].

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/457, par. 108 à 119;
A/CN.9/WG.IV/WP.80, par. 22 à 24.

Remarques

59. Le projet d’article 12 a été modifié conformément
aux décisions prises par le Groupe de travail à sa
trente-quatrième session (A/CN.9/457, par. 108 à 119).

Paragraphe 1

60. Le chapeau du paragraphe 1 comporte plusieurs op-
tions. Il s’agit d’abord de choisir entre l’emploi, dans la
disposition, des mots “a l’obligation de” ou du présent de
l’indicatif. Il est proposé, ensuite, d’utiliser ou non le mot
“notamment”. S’il est employé, le projet d’article 12
contiendrait une liste ouverte et indicative d’obligations.
Ce libellé pourrait certes paraître contraignant aux
certificateurs d’informations, mais le Groupe de travail a
estimé qu’il ne serait pas incompatible avec la règle géné-
rale qui leur est actuellement appliquée dans de nombreux
systèmes juridiques. Si le mot “notamment” est omis, le
projet d’article 12 contiendrait une liste exhaustive des
obligations auxquelles doit se soumettre un certificateur
d’informations, ce qui permettrait de déterminer avec
exactitude l’étendue de sa responsabilité et d’éviter qu’un
libellé différent ne pose problème dans des pays où un
certificateur d’informations pourrait ne pas être soumis à
une obligation générale de diligence raisonnable.

61. Quant aux devoirs précis énoncés au paragraphe 1, ils
ont été étendus compte tenu des vues exprimées par le
Groupe de travail (A/CN.9/457, par. 112 à 114). En ce qui
concerne l’alinéa c, les informations devant être fournies
par des “moyens raisonnablement accessibles” sont notam-
ment des informations qu’une partie se fiant à la signature
pourrait raisonnablement s’attendre à trouver dans un cer-
tificat ainsi que d’autres informations qui ne pourraient
être obtenues que par référence à une autre source, telle
qu’une liste d’annulations de certificats. Le Groupe de tra-
vail souhaitera peut-être examiner s’il conviendrait d’indi-
quer que certaines de ces informations doivent être consi-
gnées dans un certificat et si une règle supplémentaire
fixant le contenu minimal d’un certificat devrait être in-
cluse dans les Règles uniformes.

62. L’alinéa c ii du paragraphe 1 fait référence à une
“paire de clefs” et à un “dispositif de signature”. Afin
que les Règles uniformes soient neutres quant aux tech-
niques employées, le Groupe de travail souhaitera peut-
être envisager l’emploi d’une expression neutre comme
“dispositif de signature” à la place des mots “paire de
clefs”, étant donné que cette dernière expression désigne
plus particulièrement les signatures numériques. L’emploi
des mots “paire de clefs” en rapport avec la définition du
“certificat” peut convenir dans les cas où les certificats
ne sont utilisés que dans le contexte des signatures numé-
riques.

63. Le sous-alinéa iii a été inséré à l’alinéa c du paragra-
phe 1 conformément à ce qui avait été proposé à la session
précédente. Toutefois, le Groupe de travail souhaitera
peut-être se demander si cet élément est nécessaire. Si la
clef publique mentionnée dans le certificat correspond à la
clef privée que possède le détenteur de la signature et si,
par conséquent, il existe une correspondance mathémati-
que entre ces deux clefs, on ne voit pas très bien quelle
fonctionnalité supplémentaire apporterait une disposition
exigeant que la paire de clefs soit “une paire de clefs opé-
rationnelle”. Il n’est pas certain non plus que le certifica-
teur d’informations puisse communiquer, en plus de ce qui
est requis en vertu de l’alinéa c ii du paragraphe 1, des
éléments d’information qui indiquent cette fonctionnalité
supplémentaire.

Paragraphes 2 et 3

64. La variante X énonce une règle selon laquelle le cer-
tificateur d’informations est responsable de l’inexécution
des obligations ou devoirs énoncés au paragraphe 1 tout en
laissant aux législations nationales le soin de déterminer
quelles pourraient être les conséquences de ce non-respect.
Les mots “des conséquences de” ont été supprimés dans le
projet révisé d’article 12 pour les mêmes raisons que celles
invoquées pour leur suppression au paragraphe 3 du projet
d’article 9, à savoir: i) éviter d’avoir à se demander si
l’obligation à laquelle il a été manqué était contractuelle
ou non; et ii) éviter toute incertitude pouvant découler de
l’emploi du terme “conséquences”, qui pourrait laisser
croire que toutes les conséquences possibles étaient envi-
sagées sans donner d’idée quant à la faiblesse du lien cau-
sal entre ces conséquences possibles et l’inexécution de
l’obligation.

65. Le paragraphe 1 ayant été modifié de manière à y
inclure deux variantes — une liste d’obligations exhaus-
tive et une autre ouverte et indicative —, le Groupe de
travail souhaitera peut-être examiner si la variante X serait
plus appropriée au cas où le paragraphe 1 serait libellé
sous forme de liste exhaustive.

66. Le paragraphe 3 de la variante X énonce une règle
de prévisibilité du préjudice, qui se fonde sur l’article 74
de la Convention des Nations Unies sur les contrats de
vente internationale de marchandises. Ce paragraphe vise
à limiter l’étendue de toute responsabilité du certificateur
d’informations qui pourrait découler des paragraphes 1
et 2.
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Variante Y

67. Le Groupe de travail a estimé dans son ensemble (A/
CN.9/457, par. 115) qu’il conviendrait de créer une règle
uniforme qui ne se contenterait pas de renvoyer à la loi
applicable, mais énoncerait une règle générale de respon-
sabilité, pour négligence, sous réserve d’exonérations
contractuelles éventuelles (à condition que cette limitation
ne soit pas excessivement injuste) et sous réserve égale-
ment que le certificateur d’informations s’exonère lui-
même en démontrant qu’il s’est acquitté des obligations
énoncées au paragraphe 1. Le paragraphe 2 de la va-
riante Y traite de la question de savoir envers qui le
certificateur d’informations peut être responsable. Le para-
graphe 3 énonce une règle autorisant le certificateur d’in-
formations à se fonder sur toute limitation de responsabi-
lité indiquée dans le certificat et à montrer qu’il n’a pas
fait preuve de négligence ou qu’il a pris les mesures rai-
sonnables pour prévenir le préjudice.

68. Comme pour la variante X, le Groupe de travail sou-
haitera peut-être examiner si une disposition telle que celle
qui est proposée dans la variante Y conviendrait si le para-
graphe 1 donnait une liste exhaustive d’obligations et non
s’il comportait une liste ouverte. Il souhaitera peut-être
examiner également la nécessité de préciser, dans le projet
de paragraphe 2 de la variante Y, que la responsabilité du
certificateur d’informations se limite à l’inexécution par
celui-ci des obligations énoncées au paragraphe 1.

sont ou dont elle peut prévoir qu’elles seront lésées par
cet événement ou doit agir conformément aux procédu-
res décrites dans la déclaration relative à ses pratiques
de certification.

3.7. Déclarations faites par l’autorité de
certification dans le certificat

Par l’émission d’un certificat, une autorité de certifi-
cation déclare à toute personne qui se fie raisonnable-
ment au certificat ou à une signature numérique vérifia-
ble à l’aide de la clef publique mentionnée dans ledit
certificat qu’elle confirme, conformément à toute décla-
ration applicable sur les pratiques de certification portée
à la connaissance de la personne se fiant au certificat ou
à la signature, ce qui suit:

1) l’autorité de certification a satisfait à toutes les
exigences applicables des présents Principes directeurs
pour l’émission d’un certificat, et, si elle a publié le
certificat ou l’a communiqué de toute autre manière à la
personne se fiant raisonnablement au certificat ou à la
signature, le titulaire mentionné dans le certificat a ac-
cepté;

2) le titulaire identifié dans le certificat détient la
clef privée correspondant à la clef publique qui figure
dans le certificat;

3) [...]

4) la clef publique et la clef privée du titulaire
constituent une paire de clefs opérationnelle; et

5) toutes les informations consignées dans le certi-
ficat sont exactes, à moins que l’autorité de certification
n’y ait indiqué, directement ou par référence, que
l’exactitude de certaines informations spécifiées n’est
pas confirmée.

En outre, l’autorité de certification déclare n’avoir
omis dans le certificat aucun fait important connu qui,
s’il était connu, compromettrait la fiabilité de ses décla-
rations faites en vertu des présents Principes directeurs.

3.9. Suspension du certificat à la demande
du titulaire

Sauf lorsqu’un contrat conclu entre l’autorité de cer-
tification et le titulaire en dispose autrement, une auto-
rité de certification doit suspendre un certificat le plus
rapidement possible à la demande d’une personne
qu’elle croit raisonnablement être:

1) le titulaire mentionné dans le certificat;

2) une personne dûment autorisée à agir au nom du
titulaire; ou

3) une personne agissant au nom du titulaire, qui
n’est pas disponible.

3.10. Annulation du certificat à la demande
du titulaire

L’autorité de certification qui a émis un certificat doit
l’annuler à la demande du titulaire qui y est mentionné,
si elle a confirmation:

RÉFÉRENCES À DES LOIS NATIONALES
ET À D’AUTRES TEXTES

Paragraphe 1 de l’article 12 — obligations
générales

Principes directeurs de l’American Bar Association

3. Autorités de certification

3.1. L’autorité de certification doit utiliser
des systèmes fiables

Une autorité de certification doit utiliser des systèmes
fiables pour la fourniture de ses services.

3.2. Divulgation

1) Une autorité de certification doit divulguer toute
déclaration importante relative à ses pratiques de certi-
fication ainsi que tout avis d’annulation ou de suspen-
sion d’un certificat émis par elle.

2) Une autorité de certification doit faire des efforts
raisonnables pour avertir toutes personnes dont elle sait
qu’elles sont ou dont elle peut prévoir qu’elles seront
lésées par l’annulation ou la suspension d’un certificat
émis par elle.

3) [...]

4) En cas d’événement portant gravement atteinte à la
fiabilité de son système ou au certificat émis par elle,
l’autorité de certification doit faire des efforts raisonna-
bles pour avertir toutes personnes dont elle sait qu’elles
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1) que la personne demandant l’annulation est le
titulaire mentionné dans le certificat devant être an-
nulé; ou

2) si la personne demandant l’annulation agit en
qualité de mandataire, qu’elle a l’autorité suffisante
pour le faire.

3.11. Annulation ou suspension sans le
consentement du titulaire

Une autorité de certification doit suspendre ou an-
nuler un certificat, que le titulaire qui y est mentionné
ait donné ou non son consentement, si elle a confirma-
tion:

1) qu’un fait essentiel consigné dans le certificat
est faux;

2) qu’une condition essentielle préalable à l’émis-
sion du certificat n’a pas été remplie; ou

3) que la clef privée ou le système fiable de
l’autorité de certification a été compromis au point de
porter gravement atteinte à la fiabilité du certificat.

Après avoir procédé à la suspension ou à l’annula-
tion, l’autorité de certification doit avertir immédiate-
ment le titulaire mentionné dans le certificat suspendu
ou annulé.

3.12. Avis de suspension ou d’annulation

Aussitôt après avoir suspendu ou annulé un certifi-
cat, une autorité de certification doit publier un avis de
suspension ou d’annulation, si le certificat a été pu-
blié, et, s’il ne l’a pas été, informer de la suspension
ou de l’annulation toute partie se fiant au certificat qui
lui demande des renseignements.

Projet de directive de la Communauté
européenne

Annexe II. Exigences concernant les prestataires
de services de certification délivrant

des certificats agréés

Les prestataires de services de certification doivent:

a) Démontrer qu’ils jouissent du crédit nécessaire
pour offrir des services de certification;

b) Assurer le fonctionnement d’un service d’an-
nuaire rapide et sûr et d’un service de révocation sûr
et immédiat;

ba) Assurer que la date et l’heure auxquelles un
certificat est délivré ou révoqué peuvent être détermi-
nées;

c) Vérifier, par des moyens appropriés conformé-
ment à la législation nationale, l’identité et, le cas
échéant, les attributions spécifiques de la personne à
laquelle un certificat agréé est délivré;

d) Employer du personnel ayant les connaissances
spécifiques, l’expérience et les qualifications nécessai-
res à la fourniture des services et, en particulier, des
compétences au niveau de la gestion, une expertise dans
la technologie des signatures électroniques et une bonne
pratique des procédures de sécurité pertinentes; ils doi-
vent également utiliser des procédures et des méthodes
administratives et de gestion qui soient adaptées et
conformes à des normes reconnues;

e) Utiliser des systèmes fiables et des produits qui
soient protégés contre toute modification et qui doivent
assurer la sécurité technique et cryptographique des
processus pris en charge par eux;

f) Prendre des mesures contre la contrefaçon des
certificats et, au cas où le prestataire de service de cer-
tification génère des données servant à la création de
signatures, garantir la confidentialité au cours du pro-
cessus de génération desdites données;

g) Disposer des ressources financières suffisantes
pour fonctionner conformément aux exigences prévues
par la présente directive, en particulier pour endosser la
responsabilité de dommages, en contractant, par exem-
ple, une assurance appropriée;

h) Enregistrer toutes les informations pertinentes
concernant un certificat agréé pendant une période de
temps appropriée, en particulier pour pouvoir fournir
une preuve de la certification en justice. Ces enregistre-
ments peuvent être effectués par des moyens électroni-
ques;

i) Ne pas stocker ou copier les données servant à
la création de la signature de la personne à laquelle le
prestataire de service de certification a offert des servi-
ces de gestion de clefs;

j) Avant d’établir une relation contractuelle avec
une personne lui demandant un certificat à l’appui de sa
signature électronique, informer cette personne par un
moyen de communication durable des conditions préci-
ses d’utilisation des certificats, y compris des limites
imposées à leur utilisation, de l’existence d’un régime
volontaire d’accréditation et des procédures de réclama-
tion et de règlement des litiges. Cette information doit
être faite par écrit sous une forme qui puisse être trans-
mise par voie électronique et dans une langue aisément
compréhensible. Des éléments pertinents de cette infor-
mation doivent également être mis à la disposition, sur
demande, de tiers qui se fondent sur le certificat;

k) Utiliser des systèmes fiables pour stocker les
certificats sous une forme vérifiable, de sorte que:

— seules les personnes autorisées puissent
introduire et modifier des données;

— l’authenticité de l’information puisse
être contrôlée;

— les certificats soient disponibles au pu-
blic uniquement dans les cas où le titu-
laire du certificat a donné son consente-
ment; et

— toute modification technique mettant en
péril ces exigences de sécurité soit ap-
parente pour l’opérateur.
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Allemagne

§5 Émission de certificats

1) Le certificateur identifie de manière fiable les per-
sonnes qui demandent un certificat. Il confirme l’attri-
bution d’une clef publique à une personne ainsi identi-
fiée et assure l’accès à ce certificat, ainsi qu’aux
certificats d’attributs, à tout moment et à toute personne
par les voies de télécommunication accessibles au pu-
blic, de manière vérifiable et avec l’accord du proprié-
taire de la clef.

2) À la requête d’une personne demandant un certifi-
cat, le certificateur consigne les informations concer-
nant le pouvoir du demandeur de représenter un tiers ou
l’autorisation à titre professionnel ou autre indiquée
dans le certificat relatif à la signature ou dans un certi-
ficat d’attributs, à condition que l’autorisation ou le
consentement du tiers concernant l’enregistrement du
pouvoir de représentation soit établi de manière fiable.

3) À la requête d’une personne demandant un certifi-
cat, le certificateur inscrit dans ce dernier un pseudo-
nyme à la place du nom du demandeur.

4)  Le certificateur prend des mesures pour que les
données figurant dans les certificats ne puissent être
falsifiées d’une manière qui ne soit pas visible. Il prend
également des mesures pour garantir la confidentialité
des clefs privées. Les clefs privées ne peuvent pas être
stockées par le certificateur.

5) Le certificateur emploie du personnel fiable pour
exercer les activités de certification et utilise des com-
posants techniques conformément à l’article 14 pour
rendre les clefs accessibles et créer les certificats. Cette
exigence s’applique également aux composants techni-
ques qui rendent possible la vérification des certificats
en vertu de la deuxième phrase du paragraphe 1.

§6 Obligation de donner des instructions

Le certificateur donne des instructions au demandeur
en vertu du paragraphe 1 de l’article 5 concernant les
mesures nécessaires pour contribuer à sécuriser les si-
gnatures numériques et à assurer leur vérification de
manière fiable. Il donne aussi des instructions au de-
mandeur concernant ceux des composants techniques
qui répondent aux exigences des paragraphes 1 et 2 de
l’article 14, et concernant l’attribution de signatures nu-
mériques créées avec une clef privée. Il signale au de-
mandeur qu’il peut être nécessaire de signer une nou-
velle fois des données accompagnées de signatures
numériques avant que la sécurité d’une signature dispo-
nible ne diminue avec le temps.

§8 Blocage de certificats

1) Un certificateur bloque un certificat si le proprié-
taire d’une clef ou son représentant le demande, si le
certificat a été émis à partir d’informations fausses
conformément à l’article 7, si le certificateur a mis fin
à ses activités et qu’elles ne sont pas reprises par un
autre certificateur, ou si l’Autorité ordonne le blocage

conformément à la deuxième phrase du paragraphe 5 de
l’article 13. Il doit être indiqué à partir de quel moment
la suspension prend effet. Une suspension rétroactive
n’est pas autorisée.

GUIDEC

VIII. Certification

2. Exactitude des déclarations figurant
dans le certificat

Un certificateur doit s’assurer de l’exactitude de tous
les faits énoncés dans un certificat valable, à moins
qu’il ne soit manifeste, d’après le certificat lui-même,
que certaines des informations n’ont pas été vérifiées.

3. Fiabilité du certificateur

Un certificateur doit:

a) n’utiliser que des systèmes et procédés d’infor-
mation techniquement fiables et employer du personnel
de confiance pour émettre un certificat, pour suspendre
ou annuler un certificat relatif à une clef publique et
pour protéger sa clef privée, le cas échéant;

b) ne pas avoir de conflit d’intérêts qui porterait
atteinte à sa fiabilité dans l’émission, la suspension et
l’annulation d’un certificat;

c) s’abstenir de contribuer à l’inexécution par le
titulaire de ses obligations;

d) s’abstenir de tout acte ou omission qui nuirait
gravement à la confiance accordée de manière raisonna-
ble et prévisible à un certificat valable;

e) agir d’une manière digne de confiance à l’égard
d’un titulaire et des personnes qui se fient à un certificat
valable.

4. Notification des pratiques et des problèmes

Un certificateur doit faire des efforts raisonnables
pour notifier à toute personne qui pourrait, de manière
prévisible, être visée par:

a) toute déclaration importante relative à ses prati-
ques de certification; et

b) tout fait important soit pour la fiabilité d’un cer-
tificat qu’il a émis, soit pour son aptitude à fournir ses
services.

8. Suspension sur demande d’un certificat relatif
à une clef publique

Le certificateur qui a émis un certificat doit le sus-
pendre promptement à la demande d’une personne
s’identifiant comme le titulaire nommé dans un certifi-
cat relatif à une clef publique, ou comme une personne
qui serait en mesure d’avoir connaissance du fait que la
sécurité de la clef privée d’un titulaire a été compro-
mise, comme un agent, un employé, un associé ou un
membre de la famille proche du titulaire.



Deuxième partie. Études et rapports sur des projets étudiés par la Commission 451

9. Annulation sur demande d’un certificat relatif
à une clef publique

Le certificateur qui a émis un certificat relatif à une
clef publique doit l’annuler promptement:

a) après avoir reçu une demande d’annulation du
titulaire nommé dans le certificat ou d’un agent autorisé
du titulaire; et

b) après avoir eu confirmation que la personne de-
mandant l’annulation était ce titulaire, ou un agent de
ce titulaire habilité à demander l’annulation.

10. Suspension ou annulation d’un certificat relatif
à une clef publique sans consentement

Le certificateur qui a émis un certificat relatif à une
clef publique doit l’annuler si:

a) il a eu confirmation qu’un fait pertinent énoncé
dans le certificat est faux;

b) il a eu confirmation que la fiabilité de son sys-
tème d’information a été compromise d’une manière
qui porte gravement atteinte à la fiabilité des certificats.

Le certificateur peut suspendre un certificat raisonna-
blement contestable pendant le temps nécessaire pour
mener une enquête qui soit suffisante pour vérifier les
motifs d’annulation conformément au présent article.

11. Notification de l’annulation ou de la suspension
d’un certificat relatif à une clef publique

Le certificateur doit, dès qu’il suspend ou annule un
certificat relatif à une clef publique, donner notifica-
tion, comme il convient, de cette annulation ou de cette
suspension.

Illinois

Article 15. Effet d’une signature numérique

Article 15-301. Services fiables

Sauf stipulation figurant de manière bien lisible dans
la déclaration relative à ses pratiques de certification,
l’autorité de certification et la personne tenant à jour un
registre doivent exercer leur activité et fournir leurs ser-
vices de manière fiable.

Article 15-305. Communication

a) Pour chaque certificat qu’elle émet afin que des
tiers s’y fient pour vérifier les signatures numériques
créées par les titulaires, l’autorité de certification doit
publier ou mettre d’une autre manière à la disposition
du titulaire et de toutes les parties se fiant au certificat:

1) le cas échéant, la déclaration relative à ses pra-
tiques de certification applicable en l’espèce; et

2) son certificat qui l’identifie comme titulaire et
qui contient la clef publique correspondant à la clef
privée qu’elle utilise pour signer numériquement le
certificat (son “certificat d’autorité de certification”).

b) En cas d’événement compromettant gravement
ses activités ou son système, son certificat, ou tout
autre aspect de son aptitude à fonctionner de manière
fiable, l’autorité de certification doit agir conformé-
ment aux procédures régissant un tel événement, qui
sont spécifiées dans la déclaration relative à ses prati-
ques de certification ou, en l’absence de telles procé-
dures, elle doit faire des efforts raisonnables pour
avertir les personnes dont elle sait qu’elles risque-
raient de manière prévisible de subir un préjudice en
raison de cet événement.

Article 15-310. Émission d’un certificat

Une autorité de certification ne peut émettre un cer-
tificat à un éventuel titulaire afin de permettre à des
tiers de vérifier les signatures numériques créées par
ledit titulaire:

1) qu’après avoir reçu une demande d’émission
de la part d’un titulaire éventuel; et

2) qu’après:

a) s’être conformée à toutes les pratiques et
procédures pertinentes énoncées dans la déclaration
relative à ses pratiques de certification applicable,
le cas échéant; ou

b) en l’absence de déclaration relative à ses
pratiques de certification visant ces questions, avoir
vérifié de manière fiable que:

i) le titulaire potentiel est la personne à
mentionner dans le certificat à émet-
tre;

ii) l’information figurant dans le certifi-
cat à émettre est exacte; et

iii) le titulaire potentiel détient légitime-
ment une clef privée capable de créer
une signature numérique, et la clef pu-
blique à mentionner dans le certificat
peut être utilisée pour vérifier une si-
gnature numérique apposée par cette
clef privée.

Article 15-315. Informations à fournir au moment
de l’émission du certificat

a) En émettant un certificat afin que des tiers s’y
fient pour vérifier les signatures numériques créées
par le titulaire, l’autorité de certification donne l’assu-
rance à ce dernier et à toute personne se fiant raison-
nablement aux renseignements contenus dans le certi-
ficat, de bonne foi et pendant la période d’effet de ce
dernier:

1) qu’elle a traité, approuvé et émis, et qu’elle
gérera et annulera au besoin le certificat conformé-
ment à la déclaration relative à ses pratiques de certi-
fication applicable, qui figure ou est incorporée par
référence dans le certificat ou dont cette personne a
été avisée, ou, autrement, conformément à la présente
loi ou à la loi de la juridiction régissant l’émission du
certificat;
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2) qu’elle a vérifié l’identité du titulaire comme in-
diqué dans le certificat ou dans la déclaration relative à
ses pratiques de certification applicable, ou sinon, elle
a vérifié l’identité du titulaire d’une manière fiable;

3) qu’elle a vérifié que la personne demandant le
certificat détenait la clef privée correspondant à la clef
publique mentionnée dans le certificat; et

4) que, sauf stipulation figurant de manière bien
lisible dans le certificat ou dans la déclaration relative
à ses pratiques de certification applicable, à sa connais-
sance à la date où le certificat a été émis, tous les autres
renseignements figurant dans le certificat étaient exacts
et n’étaient pas de nature à induire gravement en erreur.

b) Si l’autorité de certification a émis le certificat
conformément à la législation d’une autre juridiction,
elle fournit également toutes les garanties et fait toutes
les déclarations par ailleurs requises par la loi régissant
l’émission du certificat.

Article 15-320. Annulation d’un certificat

a) Pendant la période d’effet d’un certificat, l’autorité
de certification qui l’a émis doit l’annuler conformé-
ment aux politiques et procédures régissant l’annula-
tion, qui sont énoncées dans la déclaration applicable
relative à ses pratiques de certification, ou, en l’absence
de telles politiques et procédures, dès que possible
après:

1) avoir reçu une demande d’annulation du titulaire
nommé dans le certificat et avoir eu confirmation que la
personne demandant l’annulation était bien le titulaire
ou un agent du titulaire habilité à demander l’annula-
tion;

2) avoir reçu une copie certifiée de l’acte de décès
du titulaire, ou avoir eu confirmation par d’autres élé-
ments de preuve fiables que le titulaire est décédé;

3) s’être fait présenter des documents donnant effet
à la dissolution de la société titulaire ou avoir eu
confirmation par d’autres éléments de preuve que le
titulaire avait été dissous ou avait cessé d’exister;

4) avoir reçu notification d’une décision exigeant
l’annulation, prononcée par un tribunal ou une juridic-
tion compétente; ou

5) avoir eu confirmation que:
a) un fait pertinent mentionné dans le certificat

était faux,
b) il n’avait pas été satisfait à une condition es-

sentielle préalable à l’émission du certificat,
c) la clef privée ou le fonctionnement du sys-

tème de l’autorité de certification avaient été com-
promis d’une manière portant gravement atteinte à la
fiabilité du certificat; ou

d) la clef privée du titulaire avait été compro-
mise.

b) Lorsqu’elle procède à cette annulation, l’autorité de
certification doit en aviser le titulaire et les parties se
fiant au certificat conformément aux politiques et pro-
cédures régissant les avis d’annulation, qui sont spéci-
fiées dans la déclaration applicable relative à ses prati-

ques de certification, ou, en l’absence de telles politi-
ques et procédures, elle doit en aviser promptement le
titulaire, publier promptement un avis d’annulation
dans tous les registres où elle a antérieurement fait
publier le certificat et, par ailleurs, informer de l’annu-
lation une partie se fiant au certificat qui lui adresse une
demande de renseignements.

Singapour

Partie VIII. Obligations des autorités
de certification

Système fiable

27. Une autorité de certification doit utiliser des systè-
mes fiables dans la prestation de ses services.

Divulgation

28. 1) Une autorité de certification divulgue:

a) son certificat qui contient la clef publique cor-
respondant à la clef privée qu’elle utilise pour signer
numériquement un autre certificat (dénommé dans le
présent article certificat de l’autorité de certification);

b) toute déclaration pertinente relative à ses prati-
ques de certification;

c) l’avis d’annulation ou de suspension de son cer-
tificat d’autorité de certification; et

d) tout autre fait portant gravement atteinte soit à la
fiabilité d’un certificat qu’elle a émis, soit à son apti-
tude à fournir ses services.

2) En cas d’événement portant gravement atteinte à
la fiabilité du système ou au certificat de l’autorité de
certification, cette dernière:

a) fait des efforts raisonnables pour aviser toute
personne dont on sait qu’elle est ou qu’elle sera de
manière prévisible touchée par cet événement; ou

b) agit conformément aux procédures régissant
un tel événement qui sont spécifiées dans la déclara-
tion relative à ses pratiques de certification.

Émission d’un certificat

29. 1) Une autorité de certification peut émettre un
certificat à un candidat-titulaire uniquement après:

a) avoir reçu une demande d’émission du candidat-
titulaire; et

b) s’être conformée:
i) si elle a une déclaration relative à ses pra-

tiques de certification, à toutes les pratiques
et procédures qui y sont énoncées, y com-
pris les procédures concernant l’identifica-
tion du candidat-titulaire; ou

ii) en l’absence d’une déclaration relative à ses
pratiques de certification, aux conditions
énoncées au paragraphe 2.
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2) En l’absence d’une déclaration relative à ses
pratiques de certification, l’autorité de certification
s’assure elle-même ou par l’intermédiaire d’un agent
autorisé que:

a) le candidat-titulaire est la personne qui doit
être mentionnée dans le certificat à émettre;

b) si le candidat-titulaire a recours à un ou plu-
sieurs agents, il a autorisé cet agent à avoir la garde
de sa clef privée et à demander l’émission d’un cer-
tificat mentionnant la clef publique correspondante;

c) l’information figurant dans le certificat à
émettre est exacte;

d) le candidat-titulaire détient légitimement la
clef privée correspondant à la clef publique à men-
tionner dans le certificat;

e) le candidat-titulaire détient une clef privée
capable de créer une signature numérique; et

f) la clef publique à mentionner dans le certifi-
cat peut être utilisée pour vérifier une signature nu-
mérique apposée par la clef privée détenue par le
candidat-titulaire.

Déclarations lors de l’émission d’un certificat

30. 1) Lorsqu’elle émet un certificat, une autorité de
certification informe toute personne se fiant raisonna-
blement audit certificat ou à une signature numérique
vérifiable au moyen de la clef publique mentionnée
dans le certificat qu’elle a émis le certificat conformé-
ment à toute déclaration applicable relative à ses prati-
ques de certification, incorporée par référence dans le
certificat ou dont la personne se fiant au certificat a été
avisée.

2) En l’absence d’une telle déclaration, l’autorité
de certification déclare s’être assurée:

a) qu’elle s’est conformée à toutes les disposi-
tions applicables de la présente loi pour l’émission du
certificat et, si elle a publié le certificat ou l’a mis
d’une autre manière à la disposition de la personne se
fiant au certificat, que le titulaire mentionné dans le
certificat l’a accepté;

b) que le titulaire identifié dans le certificat dé-
tient la clef privée correspondant à la clef publique
mentionnée dans le certificat;

c) que la clef publique et la clef privée du titu-
laire constituent une paire de clefs opérationnelle;

d) que toutes les informations consignées dans le
certificat sont exactes, à moins que l’autorité de cer-
tification n’ait inclus ou incorporé par référence dans
le certificat une déclaration indiquant que l’exacti-
tude de certaines informations spécifiées n’est pas
confirmée; et

e) qu’elle n’a connaissance d’aucun fait essentiel
qui, s’il avait été inclus dans le certificat, porterait
atteinte à la fiabilité des déclarations visées aux ali-
néas a à d.

3) Quand il existe une déclaration applicable re-
lative aux pratiques de certification, qui a été incor-

porée par référence dans le certificat ou dont la
personne se fiant au certificat a été avisée, le para-
graphe 2 s’applique dans la mesure où les déclarations
ne sont pas incompatibles avec la déclaration relative
aux pratiques de certification.

Suspension d’un certificat

31. Sauf convention contraire entre l’autorité de certi-
fication et le titulaire, l’autorité de certification qui a
émis un certificat suspend ce dernier dès que possible
après en avoir reçu la demande d’une personne dont
elle peut raisonnablement penser qu’elle est:

a) le titulaire mentionné dans le certificat;

b) une personne dûment autorisée à agir au nom du
titulaire; ou

c) une personne agissant au nom du titulaire qui
n’est pas disponible.

Annulation d’un certificat

32. Une autorité de certification annule un certificat
qu’elle a émis:

a) après avoir reçu une demande d’annulation du
titulaire nommé dans le certificat et avoir eu confirma-
tion que la personne demandant l’annulation est bien le
titulaire ou un agent de ce dernier habilité à demander
l’annulation;

b) après avoir reçu une copie certifiée conforme de
l’acte de décès du titulaire, ou avoir eu la confirmation
par d’autres éléments de preuve que le titulaire était
décédé; ou

c) sur présentation de documents donnant effet à
une dissolution du titulaire, ou après confirmation par
d’autres éléments de preuve que le titulaire a été dis-
sous ou a cessé d’exister.

Annulation sans le consentement du titulaire

33. 1) Une autorité de certification annule un certifi-
cat, avec ou sans le consentement du titulaire men-
tionné dans ledit certificat, si elle a confirmation:

a) qu’un fait pertinent mentionné dans le certificat
est faux;

b) qu’il n’a pas été satisfait à une exigence concer-
nant l’émission du certificat;

c) que sa clef privée ou son système fiable ont été
compromis d’une manière qui porte gravement atteinte
à la fiabilité du certificat;

d) que le titulaire est décédé; ou

e) que le titulaire a été dissous, mis en liquidation
ou a cessé d’exister pour d’autres raisons.

2) Lorsqu’elle procède à une telle annulation, pour
des motifs autres que ceux exposés aux alinéas d ou
e du paragraphe 1, elle en avise immédiatement le
titulaire mentionné dans le certificat annulé.
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Avis de suspension

34. 1) En cas de suspension d’un certificat par une
autorité de certification, celle-ci publie immédiatement
un avis de suspension signé dans le registre à cet effet
mentionné dans le certificat.

2) Lorsqu’un ou plusieurs registres sont indiqués,
l’autorité de certification publie des avis signés de la
suspension dans chacun d’entre eux.

Avis d’annulation

35. 1) En cas d’annulation d’un certificat par une
autorité de certification, celle-ci publie immédiatement
un avis signé d’annulation dans le registre à cet effet
mentionné dans le certificat.

2) Lorsqu’un ou plusieurs registres sont indiqués,
l’autorité de certification publie des avis signés de
l’annulation dans chacun d’entre eux.

Article 12, paragraphes 2 et 3 — responsabilité

Principes directeurs de l’American Bar Association

3.14. Responsabilité de l’autorité de certification se
conformant aux présents principes directeurs

Toute autorité de certification qui se conforme aux
présents principes directeurs et à toute loi ou contrat
applicable n’est pas responsable du préjudice:

1) subi par le titulaire d’un certificat qu’elle a émis,
ou par toute autre personne; ou

2) causé par la confiance accordée à un certificat
qu’elle a émis, à une signature numérique vérifiable par
référence à une clef publique mentionnée dans un cer-
tificat, ou à des informations figurant dans ledit certifi-
cat ou un registre.

Projet de directive de la Communauté européenne

Article 6. Responsabilité

1. Les États Membres veillent au moins à ce qu’un
prestataire de service de certification qui délivre au pu-
blic un certificat agréé ou lui garantit un certificat soit
responsable du préjudice subi par toute personne qui,
de bonne foi, accorde crédit au certificat concernant:

a) l’exactitude des informations contenues dans le
certificat agréé à compter de la date où il a été délivré;

b) [...]

c) l’assurance que, au moment de la délivrance du
certificat, la personne identifiée dans le certificat agréé
détenait les données relatives à la création de signature
correspondant aux données relatives à la vérification de
signature mentionnées ou identifiées dans le certificat;

d) l’assurance que les données relatives à la créa-
tion de signature et les données relatives à la vérifica-
tion de signature fonctionnent ensemble de façon com-
plémentaire, au cas où le prestataire de services de
certification génère les deux dispositifs;

sauf si le prestataire de services de certification prouve
qu’il n’a commis aucune négligence.

1a. Les États membres veillent au moins à ce qu’un
prestataire de services de certification qui a délivré au
public un certificat en tant que certificat agréé soit res-
ponsable de tout préjudice subi par une personne qui,
de bonne foi, accorde crédit au certificat concernant
l’omission d’enregistrer la révocation du certificat, sauf
si le prestataire de services de certification prouve qu’il
n’a commis aucune négligence.

3. Les États membres veillent à ce qu’un prestataire
de services de certification puisse indiquer, dans un cer-
tificat agréé particulier, les limites fixées à son utilisa-
tion; ces limites doivent être reconnaissables par des
tiers. Le prestataire de services de certification ne doit
pas être tenu responsable du préjudice résultant de
l’usage contre-indiqué d’un certificat agréé qui com-
porte des limites à son utilisation.

4. Les États membres veillent à ce qu’un prestataire
de services de certification puisse indiquer, dans un cer-
tificat agréé, la valeur limite des transactions pour les-
quelles le certificat peut être utilisé.

Missouri

Article 17.1

En précisant une limite de confiance recommandée
dans un certificat, l’autorité de certification qui l’émet
et le titulaire qui l’accepte recommandent que les per-
sonnes ne se fient au certificat que dans la mesure où le
montant total en jeu ne dépasse pas la limite de
confiance recommandée.

Article 17.2

Sauf dérogation à la présente disposition, une auto-
rité de certification agréée:

1) N’est responsable d’aucun préjudice subi du fait
de la confiance accordée à la signature numérique
fausse ou falsifiée d’un titulaire, si, s’agissant de la si-
gnature numérique fausse ou falsifiée, elle s’est confor-
mée à toutes les exigences pertinentes des articles 1 à
27 de la présente loi;

2) N’est pas responsable au-delà du montant indi-
qué dans le certificat comme étant la limite de
confiance recommandée:

a) d’un préjudice subi du fait de la confiance
accordée à la présentation erronée, dans le certificat,
de tout fait que l’autorité de certification agréée est
tenue de confirmer; ou

b) du non-respect des dispositions de l’article 10
de la présente loi dans l’émission du certificat;

3) Est tenue uniquement, en cas d’action en dom-
mages-intérêts pour préjudice imputable à la confiance
accordée au certificat, de verser des dommages-intérêts
compensatoires directs ne comprenant pas:

a) des dommages-intérêts à titre de sanction ou
des dommages-intérêts exemplaires;
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b) des dommages pour manque à gagner, écono-
mies non réalisées ou occasions perdues; ou

c) un pretium doloris.

Singapour

Limites de la responsabilité des autorités
de certification agréées

45. Sauf dérogation au présent article, une autorité de
certification agréée:

a) n’est responsable d’aucun préjudice subi du fait
de la confiance accordée à la signature numérique
fausse ou falsifiée d’un titulaire, si, s’agissant de la si-
gnature numérique fausse ou falsifiée, l’autorité de cer-
tification agréée s’est conformée aux dispositions de la
présente loi;

b) n’est pas responsable au-delà du montant indi-
qué dans le certificat comme étant la limite de
confiance recommandée:

i) d’un préjudice subi du fait de la confiance
accordée à la présentation erronée, dans le
certificat, de tout fait que l’autorité de cer-
tification agréée est tenue de confirmer; ou

ii) du non-respect des dispositions des articles
29 et 30 dans l’émission du certificat.

4. Nonobstant le paragraphe précédent, les parties à des
transactions commerciales et autres peuvent spécifier qu’il
est nécessaire de recourir à un certificateur d’informations,
une catégorie de certificateurs d’informations ou une caté-
gorie de certificats particuliers pour les messages ou signa-
tures qui leur sont soumis.

Variante B

2. Les certificats émis par un certificateur d’informations
étranger sont reconnus comme équivalant juridiquement
aux certificats émis par les certificateurs d’informations
soumis à... [la loi de l’État adoptant] si les pratiques du
certificateur d’informations étranger offrent un niveau de
fiabilité au moins équivalent à celui qui est requis des
certificateurs d’informations en vertu de... [la loi de l’État
adoptant].

[3. L’équivalence visée au paragraphe 2 peut être déter-
minée par une décision publiée de l’État ou par un accord
bilatéral ou multilatéral avec d’autres États.]

4. Pour la détermination de l’équivalence, il est tenu
compte des critères suivants:

a) ressources financières et humaines, y compris
l’existence d’avoirs dans la juridiction;

b) fiabilité du matériel et des logiciels;

c) procédures utilisées pour le traitement des certifi-
cats et des demandes de certificats et la conservation des
enregistrements;

d) possibilités d’accès à l’information pour les [signa-
taires] [sujets] identifiés dans les certificats et les éventuel-
les parties se fiant aux certificats;

e) régularité et étendue des audits effectués par un
organisme indépendant;

f) existence d’une déclaration de l’État, d’un orga-
nisme d’habilitation ou de l’autorité de certification
concernant le respect ou l’existence des critères énumérés
ci-dessus;

g) possibilités d’exercice de la compétence des tribu-
naux de l’État adoptant; et

h) importance des divergences entre la loi applicable
au comportement de l’autorité de certification et la loi de
l’État adoptant.

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/454, par. 173;
A/CN.9/446, par. 196 à 207 (projet d’article 19);

A/CN.9/WG.IV/WP.73, par. 75;
A/CN.9/437, par. 74 à 89 (projet d’article I); et

 A/CN.9/WG.IV/WP.71, par. 73 à 75.

Remarques

69. Le projet d’article 13 porte sur les questions ayant
trait à ce que le Groupe de travail avait appelé la “recon-
naissance transfrontière” à sa trente et unième session (A/
CN.9/437, par. 77 et 78). Le paragraphe 1 s’inspire d’une
proposition faite à la trente-quatrième session du Groupe

Article 13. Reconnaissance des signatures
et certificats étrangers

1. Pour déterminer si, ou dans quelle mesure, un certi-
ficat [une signature] produit légalement ses effets, il n’est
pas tenu compte du lieu où le certificat [la signature] a été
émis [émise], ni de l’État dans lequel l’émetteur a son
établissement.

Variante A

2. Les certificats émis par un certificateur d’informations
étranger sont reconnus comme équivalant juridiquement
aux certificats émis par les certificateurs d’information
soumis à... [la loi de l’État adoptant] si les pratiques du
certificateur d’informations étranger offrent un niveau de
fiabilité au moins équivalent à celui qui est requis des
certificateurs d’informations en vertu de... [la loi de l’État
adoptant]. [Cette reconnaissance peut se faire par une dé-
cision publiée de l’État ou par un accord bilatéral ou mul-
tilatéral entre les États concernés.]

3. Les signatures conformes aux lois d’un autre État re-
latives aux signatures numériques ou autres signatures
électroniques sont reconnues comme équivalant juridique-
ment aux signatures conformes à... [la loi de l’État adop-
tant] si les lois de l’autre État exigent un niveau de fiabilité
au moins équivalent à celui qui est exigé pour les signatu-
res en vertu de... [la loi de l’État adoptant]. [Cette recon-
naissance peut se faire par une décision publiée de l’État
ou par un accord bilatéral ou multilatéral avec d’autres
États.]
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de travail (A/CN.9/457, par. 120), selon laquelle ce dernier
voudrait peut-être envisager de prévoir un article établis-
sant que les certificats ne doivent pas faire l’objet d’une
discrimination en fonction du lieu où ils sont émis.

70. La variante A a été rédigée à partir d’une combinai-
son de plusieurs paragraphes proposés par le Groupe de
travail à sa trente-deuxième session (A/CN.9/446, par. 197
à 204). Elle expose ainsi les critères pouvant être appliqués
dans l’État adoptant en vue de reconnaître les certificats
émis par des certificateurs d’informations étrangers et les
signatures conformes aux lois d’un autre État. Pour le
paragraphe 4, il a été tenu compte de l’avis qui a prévalu
au sein du Groupe de travail, selon lequel il faudrait recon-
naître aux parties à des transactions commerciales et autres
le droit de choisir le certificateur d’informations, la caté-
gorie de certificateur d’informations ou la catégorie de
certificats auxquels elles souhaitent recourir pour les mes-
sages ou les signatures qu’elles reçoivent. L’expression
“parties à des transactions commerciales et autres” englo-
berait les organismes publics agissant en qualité d’entité
commerciale.

71. La variante B donne une liste indicative de critères à
prendre en compte pour déterminer la fiabilité des certifi-
cats étrangers.

aux services de certification. En particulier, et si besoin
est, elle soumettra des propositions au Conseil concer-
nant des mandats de négociation d’accords bilatéraux et
multilatéraux avec des pays tiers et des organisations
internationales. Le Conseil statue à la majorité quali-
fiée.

Allemagne

§15 Certificats étrangers

1) Les signatures numériques qui peuvent être véri-
fiées à l’aide d’une clef publique pour laquelle il existe
un certificat étranger provenant d’un autre État Membre
de l’Union européenne ou d’un autre État Partie à l’Ac-
cord portant création de l’Espace économique européen
sont équivalentes aux signatures numériques conformes
à la présente loi, à condition d’offrir un niveau de sû-
reté équivalent.

2) Le paragraphe 1 s’applique également à d’autres
États, à condition que des accords supranationaux ou
internationaux relatifs à la reconnaissance des certifi-
cats aient été conclus.

Illinois

Article 25. Utilisation de signatures
et enregistrements électroniques

par les organismes publics

Chapitre 25-115. Interopérabilité

Dans la mesure où cela est raisonnable, compte tenu
des circonstances, les règles adoptées par le Départe-
ment des services centraux de gestion ou par un orga-
nisme public concernant l’utilisation d’enregistrements
ou de signatures électroniques doivent être formulées
de manière à encourager et à favoriser la cohérence et
l’interopérabilité avec les règles analogues adoptées par
des organismes publics d’autres États et par le Gouver-
nement fédéral.

Singapour

Partie X. Réglementation relative aux autorités
de certification

Reconnaissance des autorités de certification
étrangères

43. Le Ministre peut, par règlement, disposer que le
contrôleur peut reconnaître des autorités de certification
établies hors de Singapour lorsqu’elles satisfont aux
exigences réglementaires relatives à l’un des points sui-
vants:

a) La limite de confiance recommandée, le cas
échéant, figurant sur un certificat émis par l’autorité de
certification;

b) La présomption énoncée à l’article 20 b ii [si-
gnature numérique pouvant être considérée comme une
signature électronique sécurisée dans certaines circons-
tances] et à l’article 21 [présomption d’exactitude du
certificat s’il est accepté par le titulaire].

RÉFÉRENCES À DES LOIS NATIONALES
ET À D’AUTRES TEXTES

Projet de directive de la Communauté européenne

Article 7. Aspects internationaux

1. Les États Membres veillent à ce que les certificats
délivrés au public comme certificats agréés par un pres-
tataire de services de certification établi dans un pays
tiers soient juridiquement reconnus comme équivalents
aux certificats délivrés par un prestataire de services de
certification établi dans la Communauté européenne:

a) si le prestataire de services de certification rem-
plit les conditions énumérées dans la présente directive
et a été accrédité dans le cadre d’un régime volontaire
d’accréditation établi dans un État membre de la Com-
munauté européenne; ou

b) si un prestataire de services de certification établi
dans la Communauté, qui satisfait aux exigences visées
dans la présente directive, garantit le certificat; ou

c) si le certificat ou le prestataire de services de
certification est reconnu dans le cadre d’un accord bi-
latéral ou multilatéral entre la Communauté et des pays
tiers ou des organisations internationales.

2. Afin de promouvoir les services de certification in-
ternationaux impliquant des pays tiers et la reconnais-
sance juridique des signatures électroniques avancées
émanant de pays tiers, la Commission fera, le cas
échéant, des propositions visant à l’instauration effec-
tive de normes et d’accords internationaux applicables
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INTRODUCTION

1. À sa vingt-neuvième session (1996), la Commission a
décidé d’inscrire à son ordre du jour les questions relatives
aux signatures numériques et aux autorités de certification.
Le Groupe de travail sur le commerce électronique a été
prié de réfléchir à l’opportunité et à la possibilité de défi-
nir des Règles uniformes concernant ces questions. Il a été
convenu que les Règles uniformes à élaborer devraient
être consacrées notamment aux questions ci-après: fonde-
ment juridique des opérations de certification, y compris
les nouvelles techniques d’authentification et de certifica-
tion numériques; applicabilité de la certification; réparti-
tion des risques et des responsabilités entre utilisateurs,
fournisseurs et tiers dans le contexte de l’utilisation de
techniques de certification; questions spécifiques à la cer-
tification sous l’angle de l’utilisation des registres; et in-
corporation par référence1.

1Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante et unième
session, Supplément no 17 (A/51/17), par. 223 et 224.

2. À sa trentième session (1997), la Commission était
saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux de sa
trente et unième session (A/CN.9/437). Le Groupe de tra-
vail a indiqué à la Commission qu’il était parvenu à un
consensus quant à l’importance et à la nécessité de tra-
vailler à l’harmonisation du droit dans ce domaine. Bien
que n’ayant pas pris de décision ferme sur la forme et la
teneur de ces travaux, il était arrivé à la conclusion préli-
minaire qu’il était possible d’entreprendre l’élaboration
d’un projet de Règles uniformes, du moins sur les ques-
tions concernant les signatures numériques et les autorités
de certification et peut-être sur des questions connexes. Le
Groupe de travail a rappelé que, dans le cadre des travaux
futurs dans le domaine du commerce électronique, il pour-
rait être nécessaire de traiter, outre les questions relatives
aux signatures numériques et aux autorités de certification,
les sujets suivants: techniques autres que la cryptographie
à clef publique; questions générales concernant les fonc-
tions exercées par les tiers fournisseurs de services et
contrats électroniques (A/CN.9/437, par. 156 et 157).
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3. La Commission a approuvé les conclusions du Groupe
de travail et lui a confié l’élaboration de Règles uniformes
sur les questions juridiques relatives aux signatures numé-
riques et aux autorités de certification (dénommées
ci-après “les Règles uniformes”).

4. Au sujet du champ d’application et de la forme exacte
de ces Règles uniformes, la Commission est généralement
convenue qu’aucune décision ne pouvait être prise à ce
stade précoce. On a estimé qu’il était justifié que le
Groupe de travail axe son attention sur les questions rela-
tives aux signatures numériques, étant donné le rôle appa-
remment prédominant joué par la cryptographie à clef
publique dans la nouvelle pratique du commerce électroni-
que, mais que les Règles uniformes devraient être compa-
tibles avec l’approche techniquement neutre adoptée dans
la Loi type de la CNUDCI sur le commerce électronique
(dénommée ci-après “la Loi type”). Ainsi, les Règles uni-
formes ne devraient pas décourager l’utilisation d’autres
techniques d’authentification. En outre, s’agissant de la
cryptographie à clef publique, il pourrait être nécessaire
que les Règles uniformes prennent en considération divers
niveaux de sécurité et reconnaissent les divers effets juri-
diques et niveaux de responsabilité correspondant aux dif-
férents types de services fournis dans le contexte des
signatures numériques. À propos des autorités de certifica-
tion, la Commission a certes reconnu la valeur des normes
issues du marché, mais il a été généralement considéré que
le Groupe de travail pourrait utilement envisager l’établis-
sement d’un ensemble minimal de normes que les autorités
de certification devraient respecter, en particulier dans les
cas de certification transnationale2.

5. Le Groupe de travail a commencé à élaborer le projet
de Règles uniformes à sa trente-deuxième session en se
fondant sur une note établie par le secrétariat (A/CN.9/
WG.IV/WP.73).

6. À sa trente et unième session (1998), la Commission
était saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux
de sa trente-deuxième session (A/CN.9/446). Elle a ex-
primé sa satisfaction au sujet des efforts accomplis par le
Groupe de travail pour rédiger le projet de Règles uni-
formes sur les signatures électroniques. Elle a noté qu’à
ses trente et unième et trente-deuxième sessions il avait eu
des difficultés manifestes à parvenir à une position com-
mune sur les nouvelles questions juridiques découlant de
l’utilisation accrue des signatures numériques et autres si-
gnatures électroniques. Il a également été noté qu’il n’y
avait toujours pas de consensus sur la manière dont ces
questions pourraient être abordées dans un cadre juridique
internationalement acceptable. Toutefois, la Commission a
estimé, dans l’ensemble, que les progrès accomplis jus-
qu’ici étaient le signe que le projet de Règles uniformes
sur les signatures électroniques prenait progressivement la
forme d’une structure utilisable.

7. La Commission a réaffirmé la décision qu’elle avait
prise à sa trentième session sur la faisabilité de la rédaction
de telles Règles uniformes et s’est déclarée certaine que le
Groupe de travail pourrait progresser encore dans ses tra-

vaux à sa trente-troisième session (New York, 29 juin-
10 juillet 1998) sur la base du projet révisé établi par le
secrétariat (A/CN.9/WG.IV/WP.76). Au cours du débat, la
Commission a noté avec satisfaction que le Groupe de
travail était désormais unanimement considéré comme un
forum international particulièrement important pour les
échanges de vues sur les problèmes juridiques liés au com-
merce électronique et à la recherche de solutions corres-
pondantes3.

8. À sa trente-deuxième session (1999), la Commission
était saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux
de ses trente-troisième (juillet 1998) et trente-quatrième
(février 1999) sessions (A/CN.9/454 et 457). Elle a dit sa
satisfaction quant aux efforts faits par le Groupe de travail
pour rédiger le projet de Règles uniformes sur les signa-
tures électroniques. On s’est généralement accordé à pen-
ser que des progrès sensibles avaient été faits lors de ces
sessions concernant la compréhension des aspects juri-
diques des signatures électroniques, mais on a également
senti que le Groupe de travail avait eu du mal à parvenir
à un consensus sur les principes législatifs sur lesquels les
Règles uniformes devraient être fondées.

9. Selon une opinion, l’approche qu’avait adoptée jus-
qu’ici le Groupe de travail ne tenait pas suffisamment
compte de la nécessité, pour le monde des affaires, de
souplesse dans l’utilisation des signatures électroniques et
autres techniques d’authentification. Telles qu’actuelle-
ment envisagées, les Règles uniformes mettaient trop l’ac-
cent sur les signatures numériques et sur une application
particulière de ces dernières impliquant la certification
d’un tiers. On a donc proposé de limiter les travaux sur les
signatures électroniques aux aspects juridiques de la certi-
fication transnationale ou de les reporter purement et sim-
plement jusqu’à ce que la pratique commerciale soit mieux
établie. Selon une opinion allant dans le même sens, aux
fins du commerce international, la plupart des questions
juridiques liées à l’utilisation des signatures électroniques
avaient déjà été résolues dans la Loi type de la CNUDCI
sur le commerce électronique. La réglementation de certai-
nes utilisations des signatures électroniques était peut-être
nécessaire en dehors du droit commercial, mais le Groupe
de travail ne devrait pas s’engager dans une activité de ce
type.

10. Selon l’avis qui a largement prévalu, le Groupe de
travail devrait poursuivre sa tâche sur la base de son man-
dat original (voir par. 3 ci-dessus). S’agissant du besoin de
Règles uniformes sur les signatures électroniques, on a ex-
pliqué que, dans de nombreux pays, les gouvernements et
les organes législatifs qui avaient entrepris d’élaborer une
législation sur les questions relatives aux signatures élec-
troniques, y compris la mise en place d’une infrastructure
fondée sur la clef publique ou d’autres projets sur des
questions étroitement liées (voir A/CN.9/457, par. 16), at-
tendaient des orientations de la CNUDCI. Quant à la dé-
cision prise par le Groupe de travail de se concentrer sur
les questions et la terminologie de la cryptographie à clef
publique, on a rappelé que le jeu des relations entre trois
types distincts de parties (les détenteurs des clefs, les auto-

2Ibid., cinquante-deuxième session, Supplément no 17 (A/52/17),
par. 249 à 251.

3Ibid., cinquante-troisième session, Supplément no 17 (A/53/17),
par. 207 à 211.
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rités de certification et les parties se fiant à la clef) corres-
pondait à un modèle possible de cryptographie à clef pu-
blique, mais que d’autres étaient aussi concevables (sans
intervention d’une autorité de certification indépendante,
par exemple). L’un des principaux avantages qu’il y avait
à se concentrer sur les questions relatives à la cryptogra-
phie à clef publique était que l’on pouvait ainsi structurer
plus facilement les Règles uniformes par référence à trois
fonctions (ou rôles) associées aux paires de clefs, à savoir
la fonction d’émetteur de la clef (ou titulaire), la fonction
de certification et la fonction de confiance. On s’est géné-
ralement accordé à penser que ces trois fonctions étaient
communes à tous les modèles de cryptographie à clef
publique, et qu’il fallait les traiter de la même façon, qu’el-
les soient exercées par trois entités séparées ou que deux
d’entre elles soient assurées par la même personne (par
exemple, lorsque l’autorité de certification était également
une partie se fiant à la clef). En outre, on a largement
estimé qu’en se concentrant sur les fonctions typiques de
la cryptographie à clef publique et non sur un modèle
particulier on parviendrait peut-être plus facilement à éla-
borer, à un stade ultérieur, une règle tout à fait neutre
techniquement (ibid., par. 68).

11. À l’issue du débat, la Commission a réaffirmé ses
décisions précédentes quant à la faisabilité de la rédaction
de Règles uniformes (voir par. 3 et 7 ci-dessus) et s’est
déclarée certaine que le Groupe de travail pourrait pro-
gresser encore à ses prochaines sessions4.

12. Le Groupe de travail sur le commerce électronique,
composé de tous les États membres de la Commission, a
tenu sa trente-sixième session à New York du 14 au
25 février 2000. Les représentants des États ci-après mem-
bres du Groupe de travail, ont assisté à la session: Algérie,
Allemagne, Australie, Autriche, Bulgarie, Brésil,
Cameroun, Chine, Colombie, Égypte, Espagne, États-Unis
d’Amérique, Fédération de Russie, Finlande, France,
Honduras, Hongrie, Inde, Iran (République islamique d’),
Italie, Japon, Lituanie, Mexique, Nigéria, Roumanie,
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord,
Singapour et Thaïlande.

13. Les observateurs des États ci-après ont assisté à la
session: Angola, Arabie saoudite, Argentine, Belgique,
Bolivie, Canada, Cuba, Gabon, Indonésie, Iraq, Israël,
Kirghizistan, Koweït, Maroc, Norvège, Nouvelle-Zélande,
Pays-Bas, Pologne, Portugal, République de Corée,
République tchèque, Sierra Leone, Suède, Suisse,
Trinité-et-Tobago, Tunisie et Turquie.

14. Les observateurs des organisations internationales sui-
vantes ont assisté à la session: Commission économique
pour l’Europe, Conférence des Nations Unies sur le com-
merce et le développement (CNUCED), Programme des
Nations Unies pour le développement/Bureau des services
d’achats interorganisations, Organisation des Nations Unies
pour l’éducation, la science et la culture (UNESCO),
Organisation des Nations Unies pour le développement
industriel (ONUDI), Organisation mondiale de la propriété
intellectuelle (OMPI), Banque africaine de développement,

Secrétariat du Commonwealth, Commission européenne,
Organisation de coopération et de développement écono-
miques (OCDE), Organisation des États américains (OEA),
Centre régional du Caire pour l’arbitrage commercial inter-
national, Commercial Finance Association, Electronic
Frontier Foundation Europe, Grupo Latino Americano de
Abogados para el Derecho del Comercio Internacional
(GRULACI), Inter-American Bar Association, Association
internationale du barreau (AIB), Chambre de commerce
internationale (CCI), Internet Law and Policy Forum
(ILPF), Société de télécommunications interbancaires mon-
diales (SWIFT), World Association of Former United
Nations Interns and Fellows (WAFUNIF), Union interna-
tionale des avocats et Union internationale du notariat latin
(UINL).

15. Le Groupe de travail a élu les membres du Bureau
suivants:

Président: M. Jacques GAUTHIER
(Canada, élu à titre personnel)

Rapporteur: M. Aly Sayed KASSEM (Égypte)

16. Le Groupe de travail était saisi des documents
ci-après: ordre du jour provisoire (A/CN.9/WG.IV/
WP.83); note du secrétariat contenant le projet révisé de
Règles uniformes sur les signatures électroniques (A/
CN.9/WG.IV/WP.84).

17. Le Groupe de travail a adopté l’ordre du jour
ci-après:

1. Élection du Bureau.

2. Adoption de l’ordre du jour.

3. Aspects juridiques du commerce électronique:
projet de Règles uniformes sur les signatures
électroniques.

4. Questions diverses.

5. Adoption du rapport.

I. DÉLIBÉRATIONS ET DÉCISIONS

18. Le Groupe de travail a examiné la question des signa-
tures électroniques à partir de la note établie par le secré-
tariat (A/CN.9/WG.IV/WP.84). Les délibérations et les
conclusions du Groupe de travail sur ces questions sont
résumées à la section II ci-dessous.

19. Après avoir débattu des projets d’articles 1 et 3 à 12,
le Groupe de travail a adopté ces projets quant au fond et
les a renvoyés au Groupe de rédaction pour assurer la
cohérence entre les dispositions des Règles uniformes. Il a
ensuite examiné le rapport du groupe de rédaction, qui
figure à l’annexe du présent rapport.

20. Le secrétariat a été prié d’établir un projet de guide
pour l’incorporation des dispositions adoptées. Sous ré-
serve de l’approbation de la Commission, le Groupe de
travail a recommandé que les projets d’articles 2 et 13 des
Règles uniformes, ainsi que le guide pour leur incorpora-
tion, soient revus par lui à une session ultérieure.

4Ibid., cinquante-quatrième session, Supplément no 17 (A/54/17), par.
308 à 314.
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II. PROJET DE RÈGLES UNIFORMES SUR
LES SIGNATURES ÉLECTRONIQUES

A. Observations générales

21. D’entrée de jeu, le Groupe de travail a échangé des
vues sur les faits nouveaux en matière de réglementation
découlant du commerce électronique, notamment l’adop-
tion de la Loi type, les signatures électroniques et l’infra-
structure à clef publique dans le contexte des signatures
numériques. Ces rapports, établis au niveau gouvernemen-
tal, ont confirmé qu’il était jugé indispensable de résoudre
les problèmes juridiques soulevés par le commerce élec-
tronique pour développer ce type de commerce et éliminer
les obstacles aux échanges. Il a été signalé qu’un certain
nombre de pays venaient ou étaient sur le point d’adopter
des textes de loi tendant soit à incorporer la Loi type, soit
à traiter d’autres questions se rapportant à la facilitation du
commerce électronique. Plusieurs de ces projets de loi
avaient également trait aux questions relatives aux signa-
tures électroniques (ou, dans certains cas, aux signatures
spécifiquement numériques).

B. Examen des projets d’articles

Article premier. Champ d’application

22. Le texte de l’article premier tel qu’il a été examiné
par le Groupe de travail était le suivant:

“Les présentes Règles s’appliquent lorsque des signatu-
res électroniques sont utilisées dans le contexte* d’acti-
vités commerciales**. Elles ne se substituent à aucune
règle de droit visant à protéger les consommateurs.

*La Commission propose le texte suivant aux États qui souhaite-
raient étendre l’applicabilité des présentes Règles:

Les présentes Règles s’appliquent lorsque des signatures électroni-
ques sont utilisées, sauf dans les situations suivantes: [...].

**Le terme “commercial” devrait être interprété au sens large,
comme désignant toute relation d’ordre commercial, qu’elle soit
contractuelle ou non contractuelle. Les relations d’ordre commercial
comprennent, sans s’y limiter, les transactions suivantes: fourniture ou
échange de marchandises ou de services; accord de distribution; repré-
sentation commerciale; affacturage; crédit-bail; construction d’usines;
services consultatifs; ingénierie; licence; investissement; financement;
opération bancaire; assurance; accord d’exploitation ou concession;
coentreprise et autres formes de coopération industrielle ou commer-
ciale; transport de marchandises ou de voyageurs par voie aérienne ou
maritime, par chemin de fer ou par route.”

23. Le Groupe de travail s’est généralement accordé à
penser que le projet d’article premier, dans son libellé ac-
tuel, était acceptable. Il a été adopté pour l’essentiel, sous
réserve d’un réexamen éventuel une fois qu’un groupe de
rédaction l’aurait examiné pour harmoniser les disposi-
tions des Règles uniformes.

24. Après avoir débattu du projet d’article premier, le
Groupe de travail a décidé de reporter l’examen des défi-
nitions faisant l’objet de l’article 2, pour y revenir lorsqu’il
aurait achevé d’examiner les dispositions de fond des Rè-
gles uniformes.

Article 3. [Neutralité technique] [Égalité de traitement
des signatures]

25. Le texte de l’article 3 tel que le Groupe de travail l’a
examiné était le suivant:

“Aucune disposition des présentes Règles n’est appli-
quée de manière à exclure, restreindre ou priver d’effet
juridique toute méthode [de signature électronique] [sa-
tisfaisant aux exigences mentionnées au paragraphe 1
de l’article 6 des présentes Règles] [dont la fiabilité est
suffisante au regard de l’objet pour lequel le message de
données a été créé ou communiqué, compte tenu de
toutes les circonstances, y compris tout accord en la
matière] [ou satisfaisant autrement aux exigences de la
loi applicable].”

26. On s’est tout d’abord déclaré préoccupé par la ques-
tion de savoir si un article comme l’article 3 était vraiment
nécessaire. On a fait observer que le projet d’article visait
initialement à faire en sorte que les techniques de signature
dont on pouvait démontrer qu’elles satisfaisaient aux exi-
gences du paragraphe 1 du projet d’article 6 ne devaient
pas faire l’objet de discrimination, même si l’on ne pouvait
pas considérer qu’elles entraient dans le cadre de la défi-
nition des signatures électroniques renforcées. Selon une
opinion, si la distinction établie entre signatures électroni-
ques et signatures électroniques renforcées n’était pas
maintenue dans les Règles uniformes, le projet d’article 3
pourrait ne pas être nécessaire.

27. S’agissant du titre du projet d’article 3, selon une
opinion, l’expression “neutralité technique” était préférable,
car elle énonçait clairement un principe sur lequel il était
convenu de fonder les Règles uniformes. À l’appui de cette
opinion, on a été d’avis que l’expression “égalité de traite-
ment des signatures” pourrait entraîner une certaine confu-
sion avec le principe de non-discrimination énoncé au projet
d’article 13. Selon une autre opinion, aucun des deux titres
ne rendait convenablement compte du contenu du projet
d’article 3, selon lequel il importait d’accorder à toutes les
techniques la même possibilité de satisfaire aux exigences
du projet d’article 6. Après en avoir débattu, le Groupe de
travail a décidé de combiner les deux possibilités.

28. S’agissant du premier texte du projet d’article 3 se
trouvant entre crochets, “[de signature électronique]”, on a
estimé que les Règles uniformes devraient mentionner sys-
tématiquement soit “une méthode”, soit “une signature
électronique”, mais non les deux, car cela ne cadrerait pas
avec la Loi type. Selon une autre opinion, il faudrait men-
tionner “une signature électronique”, car c’était le sujet
des Règles uniformes. À titre de compromis, il a été pro-
posé que le projet d’article 3 porte sur “toute méthode de
création d’une signature électronique”. Cette proposition a
été généralement appuyée.

29. S’agissant du deuxième groupe de mots entre cro-
chets, on s’est généralement accordé à reconnaître que la
formulation “satisfaisant aux exigences mentionnées au
paragraphe 1 de l’article 6 des présentes Règles” était pré-
férable à celle qui reproduit dans son intégralité l’alinéa b
du paragraphe 1 de l’article 7 de la Loi type, car ces mots
figuraient déjà dans le projet d’article 6 et n’avaient pas
besoin d’être répétés au projet d’article 3.
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30. Certains participants ont soulevé avec préoccupation
la question de la signification des derniers mots entre cro-
chets, “[ou satisfaisant autrement aux exigences de la loi
applicable]”. Selon une opinion, ces mots devraient être
conservés, car ils conféraient une certaine souplesse au
projet d’article et constataient la possibilité d’une norme
qui soit inférieure à celle énoncée à l’article 7 de la Loi
type (et du projet d’article 6 des Règles uniformes). On a
fait valoir, à l’opposé, que, si les parties s’entendaient pour
retenir une norme supérieure à celle approuvée par la loi
applicable (en admettant que la loi applicable corresponde
aux dispositions de l’article 7 de la Loi type), elle ne serait
pas visée par le projet d’article 3 actuel. Selon une autre
opinion, la portée de ces mots était trop étroite et ne tenait
pas suffisamment compte de l’importance des pratiques et
usages commerciaux pouvant avoir leur intérêt lorsque,
par exemple, une démarche d’autoréglementation était
adoptée en ce qui concerne les signatures électroniques.
Selon une opinion opposée, ces pratiques et usages com-
merciaux, pour autant qu’ils avaient une importance, se-
raient inclus ou se retrouveraient dans la loi applicable et,
si tel n’était pas le cas, ils n’avaient aucune utilité dans le
contexte du projet d’article 3. Selon une autre opinion, la
mention de la loi applicable pourrait être supprimée dans
la mesure où tout État qui adopterait les Règles uniformes
devrait toujours se pencher sur le lien à établir entre ces
règles et la loi en vigueur, qui serait naturellement la loi
applicable visée dans le projet d’article.

31. On s’est également préoccupé, s’agissant du projet
d’article 3, du lien entre cet article et le projet d’article 5
et la notion d’autonomie des parties. Selon une opinion,
les premiers mots de l’article, “Aucune des dispositions
des présentes Règles”, pourraient être interprétés comme
excluant le cas où les parties pourraient s’entendre sur
quelque chose de différent des exigences du paragraphe 1
de l’article 6, qu’il s’agisse de quelque chose de supérieur
ou d’inférieur à cette norme. Selon une vue opposée, ce
n’était pas une façon correcte d’interpréter les deux projets
d’articles; l’application du projet d’article 3 dépendrait
manifestement du projet d’article 5, sauf dispositions
contraires du projet d’article 3. On a fait observer que la
question de l’accord des parties était, en tout état de cause,
incluse au paragraphe 1 de l’article 6, qui mentionne ex-
pressément la nécessité d’envisager toutes les circonstan-
ces, “y compris tout accord en la matière”, et pourrait être
incluse dans la référence à la loi applicable. On a par
ailleurs estimé qu’il s’agissait d’une question de forme,
non de fond, et qu’elle pourrait être réglée en inversant
l’ordre des projets d’articles 3 et 5, en insérant la formu-
lation appropriée soit dans le projet d’article 3, soit dans le
projet d’article 5, ou en veillant à ce que le lien entre les
deux articles soit clairement explicité dans un guide pour
l’incorporation dans le droit interne.

32. Après en avoir débattu, le Groupe de travail a adopté
le texte de projet d’article ci-après, sous réserve d’un
réexamen éventuel une fois qu’un groupe de rédaction
l’aurait examiné pour harmoniser les dispositions des Rè-
gles uniformes:

“Aucune des présentes Règles, à l’exception de l’article 5,
n’est appliquée de manière à exclure, restreindre ou

priver d’effet juridique toute méthode de création d’une
signature électronique satisfaisant à l’exigence mention-
née au paragraphe 1 de l’article 6 des présentes Règles
ou satisfaisant autrement aux exigences de la loi appli-
cable.”

Article 4. Interprétation

33. Le texte du projet d’article 4 étudié par le Groupe de
travail était le suivant:

“1. Pour l’interprétation des présentes Règles unifor-
mes, il est tenu compte de leur origine internationale et
de la nécessité de promouvoir l’uniformité de leur appli-
cation et le respect de la bonne foi.

2. Les questions concernant les matières régies par les
présentes Règles uniformes qui ne sont pas expressé-
ment réglées par elles sont tranchées selon les principes
généraux dont elles s’inspirent.”

34. La teneur du projet d’article 4 a été jugée acceptable
dans l’ensemble. L’article a été adopté sous réserve de
l’examen du texte par un groupe de rédaction, cela afin de
veiller à la cohérence des différentes dispositions des
Règles uniformes et à celle des versions du texte établies
dans les différentes langues.

35. Lors de l’examen du projet d’article 4, on a fait ob-
server qu’il faudrait qu’on trouve dans les Règles uni-
formes des indications sur les principes sur lesquels elles
se fondent. Par exemple, on s’accordait en général à pen-
ser que le principe de la neutralité technique qui faisait
l’objet du projet d’article 3 devrait faire partie des princi-
pes auxquels se référait le projet d’article 4. Il a été sug-
géré qu’un préambule aux Règles uniformes, qui serait à
examiner plus tard en vue de son incorporation éventuelle,
serait un bon endroit pour énoncer les principes en ques-
tion.

Article 5. [Dérogation conventionnelle] [Autonomie
des parties] [Liberté contractuelle]

36. Le texte du projet d’article 5 étudié par le Groupe de
travail était le suivant:

“Il est possible de déroger aux présentes Règles ou
[de les modifier] [d’en modifier l’effet] par convention,
à moins que lesdites Règles ou la loi de l’État adoptant
n’en disposent autrement.”

37. Le Groupe de travail a examiné la question du titre
du projet d’article 5. Dans l’ensemble, les membres du
Groupe de travail se sont accordés à penser qu’il convien-
drait, pour des raisons de cohérence avec l’article 4 de la
Loi type, d’adopter le titre “Dérogation conventionnelle”.
“Autonomie des parties” et “Liberté contractuelle” étaient
généralement considérés comme des paraphrases des prin-
cipes généraux qui servaient de fondement au projet d’ar-
ticle 5.

38. Quant à la façon d’exprimer le principe de l’autonomie
des parties dans le projet d’article 5, diverses suggestions
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ont été faites sur le plan rédactionnel. Selon l’une, il aurait
été préférable d’utiliser la conjonction “et” plutôt que “ou”,
afin qu’il soit clair que le projet de disposition visait à la fois
les dérogations aux Règles et la modification de leur effet.
Selon une autre, il aurait convenu de parler de “dérogation
par convention expresse ou implicite”. Après discussion, on
est généralement tombé d’accord sur le principe que la
formulation du projet d’article 5 devrait, dans la mesure du
possible, rester alignée sur celle de l’article 6 de la Conven-
tion des Nations Unies sur les contrats de vente internatio-
nale de marchandises (dénommée ci-après la “Convention
des Nations Unies sur les ventes”). Les explications voulues
sur les dérogations par convention implicite pourraient fi-
gurer dans un guide pour l’incorporation des Règles unifor-
mes dans le droit interne.

39. On a suggéré de faire figurer dans les Règles unifor-
mes des formules tirées des articles 9 et 11 de la Conven-
tion des Nations Unies sur les ventes. L’opinion la plus
largement partagée a été, cependant, que de telles disposi-
tions, si elles étaient nécessaires dans le texte d’une
convention internationale, seraient superflues dans des
Règles uniformes.

40. En ce qui concerne la formule “à moins que lesdites
Règles n’en disposent autrement”, on s’est généralement
accordé à penser qu’il pourrait falloir réexaminer la ques-
tion lorsque le Groupe de travail aurait terminé d’examiner
les projets d’articles. En attendant qu’une décision soit
prise sur la question de savoir si les Règles uniformes
comporteraient une ou plusieurs dispositions obligatoires,
les mots “à moins que lesdites Règles n’en disposent autre-
ment” devaient rester entre crochets.

41. Quant à la condition “à moins que la loi de l’État
adoptant n’en dispose autrement”, on a trouvé qu’il faudrait
la formuler autrement pour éviter de donner l’impression
que les États adoptants étaient invités à adopter des lois
contraignantes qui limiteraient l’effet de l’autonomie des
parties en matière de signature électronique. La formule “à
moins que la convention ne soit pas applicable autrement
selon la législation de l’État adoptant” a été proposée. Une
autre suggestion consistait à énoncer le principe de l’auto-
nomie des parties sans y attacher de restriction et d’ajouter
un alinéa ainsi conçu: “Les dispositions du présent article ne
s’appliquent pas dans les cas suivants:...”.

42. On a fait observer que, dans certains systèmes juri-
diques, la notion d’une convention qui n’est pas applicable
serait effectivement suffisante pour couvrir tous les cas où
l’effet d’un contrat peut être limité par la politique menée
par les pouvoirs publics, par le droit impératif ou par la
liberté d’appréciation des tribunaux. Cependant, cette no-
tion n’avait pas cours dans tous les systèmes juridiques. Il
a été généralement convenu que la formule “à moins que
cette convention ne soit invalide ou sans effets juridiques
aux termes de la loi de l’État adoptant” serait préférable.

43. À l’issue du débat, il a été décidé que, sous réserve
de l’examen du texte par un groupe de rédaction, le projet
d’article 5 devrait se lire à peu près comme suit: “Il est
possible de déroger aux présentes Règles ou d’en modifier

les effets par convention, à moins que cette convention ne
soit invalide ou sans effets juridiques aux termes de la loi
de l’État adoptant [ou à moins que lesdites Règles n’en
disposent autrement].”

Article 6. [Respect des exigences concernant
la signature] [Présomption de signature]

44. Le texte du projet d’article 6 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

“1. Lorsque la loi exige la signature d’une certaine
personne, cette exigence est satisfaite dans le cas d’un
message de données, s’il est fait usage [d’une méthode]
[d’une signature électronique] dont la fiabilité est suffi-
sante au regard de l’objet pour lequel le message de
données a été créé ou communiqué, compte tenu de
toutes les circonstances, y compris toute convention en
la matière.

2. Le paragraphe 1 s’applique, que l’exigence qui y est
visée ait la forme d’une obligation ou que la loi prévoit
simplement certaines conséquences en l’absence de si-
gnature.

Variante A

3. [Une méthode] [Une signature électronique] est
présumée fiable en ce qu’elle satisfait à l’exigence indi-
quée au paragraphe 1 lorsqu’elle garantit:

a) Que les données utilisées pour la création d’une
signature électronique sont particulières au détenteur du
dispositif de [création de] signature dans le contexte
dans lequel elles sont utilisées;

b) Que le détenteur du dispositif de [création de]
signature [a] [a eu au moment pertinent] seul le contrôle
de ce dispositif;

c) Que la signature électronique est liée [aux infor-
mations] [au message de données ou à la partie de ce
message] [auxquelles] [auquel] elle se rapporte [d’une
manière qui garantit l’intégrité de ces informations];

d) Que le détenteur du dispositif de [création de]
signature est objectivement identifié dans le contexte
[dans lequel le dispositif est utilisé] [du message de don-
nées].

Variante B

3. En l’absence de preuve du contraire, il est présumé
que l’utilisation d’une signature électronique atteste:

a) La conformité de la signature électronique à la
norme de fiabilité énoncée au paragraphe 1;

b) L’identité du signataire présumé; et
c) L’approbation, par le signataire présumé, des

informations auxquelles se rapporte la signature électro-
nique.

4. La présomption établie au paragraphe 3 s’applique
uniquement si:
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a) La personne qui entend se fier à la signature
électronique notifie au signataire présumé qu’il se fie à
cette signature [en tant qu’équivalent de la signature
manuscrite du signataire présumé] [comme attestant les
éléments énumérés au paragraphe 3]; et

b) Le signataire présumé n’avise pas promptement
la personne qui lui a adressé une telle notification
conformément à l’alinéa a des raisons pour lesquelles la
signature électronique n’est pas fiable [comme équiva-
lent de sa signature manuscrite] [comme attestant les
éléments énumérés au paragraphe 3].

Variante C

3. En l’absence de preuve du contraire, il est présumé
que l’utilisation d’une signature électronique atteste:

a) La conformité de la signature électronique à la
norme de fiabilité énoncée au paragraphe 1;

b) L’identité du signataire présumé; et
c) L’approbation par le signataire présumé des in-

formations auxquelles se rapporte la signature électroni-
que.

[4.] [5.] Les dispositions du présent article ne s’ap-
pliquent pas dans les situations suivantes: […].”

Remarques générales

45. Le Groupe de travail est convenu généralement que
le projet d’article 6 avait pour objet de développer l’ar-
ticle 7 de la Loi type et d’indiquer comment s’assurer du
degré de fiabilité approprié visé à l’article 7-1 b. Il a été
convenu également que les moyens indiqués devaient
l’être en cohérence avec le langage utilisé dans la Loi type.

Paragraphes 1 et 2

46. Le libellé actuel des paragraphes 1 et 2 du projet
d’article 6 bénéficiait d’un large appui, encore que certains
auraient préféré que l’on reproduise intégralement, au pa-
ragraphe 1, le paragraphe 1 de l’article 7 de la Loi type,
comme on le proposait au paragraphe 41 de la note du
secrétariat (A/CN.9/WG.IV/WP.84). On a fait valoir que,
en citant plus largement la Loi type, on ferait ressortir que
le paragraphe 1 visait essentiellement les cas dans lesquels
un quelconque type de signature électronique (y compris
les signatures créées par des méthodes d’authentification
“non renforcées”) était utilisé aux fins de signature
(c’est-à-dire dans l’intention de créer un équivalent fonc-
tionnel d’une signature manuscrite). On a noté que, puis-
que l’alinéa a du paragraphe 1 de l’article 7 de la Loi type
était déjà reproduit en substance dans la définition des
termes “signature électronique”, donnée au paragraphe 2 a
des Règles uniformes, il faudrait alors réexaminer cette
définition.

47. On a estimé généralement, toutefois, que la reprise
dans le projet d’article 6 de l’intégralité de l’article 7, qui
allongerait et compliquerait inutilement le texte, n’était pas
nécessaire et que l’on pouvait s’en tenir à la définition

donnée des termes “signature électronique” dans les
Règles uniformes, en conservant la substance du para-
graphe 1 a de l’article 7.

48. Sur le plan rédactionnel, on préférait généralement
utiliser les termes “signature électronique” (présentement
entre crochets) plutôt que le terme “méthode”. On a sou-
ligné que, puisque le sujet dont traitaient les Règles unifor-
mes était les signatures électroniques, il convenait de se
référer directement aux signatures électroniques dans le
projet d’article 6. La proposition visant à ce que l’on com-
bine les deux expressions de façon à aligner le projet d’ar-
ticle 6 sur le projet d’article 3 en disant “une méthode de
création de signatures électroniques” n’a pas été générale-
ment acceptée.

49. On a proposé que le projet d’article 6 soit fondé sur
trois éléments essentiels au lieu de s’en écarter: première-
ment, la vérification du degré de fiabilité visé au paragra-
phe 1 b de l’article 7 de la Loi type; deuxièmement, l’im-
portance entre les parties intéressées d’une convention
telle celle à laquelle se réfèrent actuellement le projet d’ar-
ticle 5 et les derniers mots du paragraphe 1 du projet d’ar-
ticle 6; et, troisièmement, l’éventualité que la loi applica-
ble prescrive l’utilisation d’une forme particulière de
signature technique, comme le prévoit présentement le
projet d’article 8. On a proposé également que le texte
mentionné au paragraphe 42 de la note du secrétariat (A/
CN.9/WG.IV/WP.84), selon lequel “les conséquences juri-
diques de l’utilisation d’une signature s’appliquent égale-
ment à l’utilisation de signatures électroniques”, y soit in-
corporé. On a suggéré le texte suivant qui rendrait compte
de ces trois éléments:

“6.1 Lorsque la loi exige la signature d’une certaine
personne, cette exigence est satisfaite dans le cas d’un
message de données si:

a) Il est fait usage d’une signature électronique
dont la fiabilité est suffisante au regard de l’objet pour
lequel le message de données a été créé ou communi-
qué, compte tenu de toutes les circonstances pertinentes;
ou

b) Les parties à un contrat conviennent de la forme
de signature électronique à utiliser et font effectivement
usage de cette forme de signature; ou

c) La loi applicable prescrit l’utilisation d’une cer-
taine forme de signature électronique et s’il est fait ef-
fectivement usage de cette forme de signature.

6.2 Le paragraphe 1 s’applique, que l’exigence qui y
est visée ait la forme d’une obligation ou que la loi
prévoit simplement certaines conséquences en l’absence
de signature.

6.3 Les conséquences juridiques de l’utilisation d’une
signature s’appliquent également à l’utilisation de signa-
tures électroniques satisfaisant à l’exigence visée au
paragraphe 1.”

50. En ce qui concerne le libellé de cette proposition, on
s’est préoccupé de ce que le mot “contrat” employé à l’ali-
néa b du paragraphe 1 apparaissait trop restrictif et ne
correspondait pas à la notion plus large que reflétait la
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formulation actuelle du projet d’article 5 qui ne restrei-
gnait pas la nature de la convention visée et ne mention-
nait pas les parties entre lesquelles une telle convention
pouvait être passée. On a aussi proposé de mentionner au
paragraphe 2, outre l’éventualité de la “prescription” de
l’utilisation d’une forme donnée de signature électronique,
la possibilité que la loi applicable “autorise” l’utilisation
d’une forme particulière de signature. Certains se sont
aussi préoccupés de la signification des termes “forme de
signature”, et il a été précisé qu’on entendait par là une
“méthode” de signature.

51. Pour ce qui est de la proposition quant au fond, on a
proposé que l’alinéa b du paragraphe 1 soit ramené au
projet d’article 5, car on risquerait, si on l’incluait dans le
projet d’article 6, d’introduire une certaine confusion et
d’en tirer une interprétation du principe de l’autonomie
des parties plus étroite que ce qu’entendait le Groupe de
travail. On s’est également posé la question de savoir si le
paragraphe 1 b laisserait aux parties la possibilité d’utiliser
une méthode de signature plus fiable que celle dont ils
auraient préalablement convenu. Pour régler cette ques-
tion, on a proposé de libeller le paragraphe de la façon
suivante: “conviennent d’une méthode de signature au
moins aussi fiable que celle préalablement convenue”. On
a également fait observer que l’alinéa c n’avait pas d’uti-
lité, puisqu’il était clair que tout État pouvait agir comme
il l’entendait, et que le paragraphe 3 était également super-
flu dans la mesure où l’on s’y bornait à réaffirmer les
effets du paragraphe 1. On a également fait valoir que la
mention des conséquences d’une utilisation d’une signa-
ture pourrait donner lieu à une interprétation large qui
pourrait être gênante au regard de toutes les conséquences
de l’utilisation d’une signature manuscrite. On s’est référé,
à titre d’exemple, à certaines dispositions concernant la
preuve de l’authenticité d’une signature manuscrite, qui
seraient difficilement transposables au cas des signatures
électroniques.

52. On a fait observer, en revanche, que la proposition,
en particulier l’alinéa c du paragraphe 1, ne serait pas dé-
pourvue d’utilité dans le cas où la loi applicable dans le
règlement d’un conflit pourrait être autre que celle de
l’État adoptant. On a dit que, si l’on ne devait pas retenir
les trois alinéas du paragraphe 1, on pourrait alors inter-
préter le projet d’article comme présupposant que tous les
pays avaient adopté la Loi type, ce qui ne serait pas for-
cément le cas. On a donc suggéré de conserver l’alinéa c
du paragraphe 1 de manière à pouvoir régler les questions
conflictuelles. Toutefois, après plus ample discussion, la
proposition n’a pas été largement appuyée.

53. Le Groupe de travail est convenu d’adopter les para-
graphes 1 et 2 du projet d’article 6 tels qu’ils étaient pré-
sentement libellés, en employant les termes “signature
électronique”, sous réserve de revenir sur la question après
que le groupe de rédaction aurait examiné ces dispositions
pour assurer qu’elles soient cohérentes avec les disposi-
tions des Règles uniformes. Le Groupe de travail est alors
passé à l’examen de la définition des termes “signature
électronique” donnée à l’alinéa a du projet d’article 2.

Définition de “signature électronique” —
projet d’article 2 a

54. Le Groupe de travail s’est demandé si, pour la défi-
nition des termes “signature électronique” dans les Règles
uniformes, il convenait de reprendre les termes de l’ar-
ticle 7 de la Loi type, ou s’il était possible d’adopter une
formulation différente.

55. On a proposé, pour l’alinéa a du projet d’article 2, ce
qui suit: adopter les mots entre crochets “données sous
forme électronique…” de préférence à la formule “toute
méthode en rapport avec un message de données”, substi-
tuer dans le reste de la phrase (dans la version anglaise) les
mots “attached to” aux mots “affixed to”; lire comme suit
le reste de la définition suivant les mots entre crochets
“servant à identifier le signataire et censées indiquer qu’il
approuve ou cautionne l’information qui y est contenue”.
On a également proposé, étant donné que la notion
d’“identité” n’est pas restreinte au seul nom de la personne,
d’ajouter, pour plus de précision à la définition, la phrase
suivante: “Aux fins de la présente définition, l’identifica-
tion du signataire consiste à le distinguer, nommément ou
de toute autre manière, de toute autre personne.”

56. Toutefois, on a fait valoir qu’il importait de s’aligner
étroitement sur le libellé de la Loi type, car l’adoption du
libellé proposé au paragraphe 55 ci-dessus n’apportait
rien, sinon une modification inutile de la Loi type et
n’aidait pas le Groupe de travail à formuler précisément
l’objet essentiel du projet d’article 6, tel qu’on s’efforçait
de le définir dans les variantes actuelles du paragraphe 3.
On a également fait observer que la question de la signi-
fication du terme “identification” avait été soulevée au
paragraphe 32 de la note du secrétariat (A/CN.9/WG.IV/
WP.84) et qu’il conviendrait peut-être de l’aborder dans
un guide pour l’incorporation des Règles uniformes dans
le droit interne.

57. Après en avoir débattu, le Groupe de travail a adopté
le texte suivant pour la définition, sous réserve de la pos-
sibilité d’y revenir pour s’assurer de la cohérence des dis-
positions des Règles uniformes:

“Les termes “signature électronique” désignent toute
méthode utilisée pour identifier le détenteur de la
signature se rapportant à un message de données et in-
diquer que celui-ci approuve l’information qui y est
contenue.”

58. Le Groupe de travail est convenu que la question de
la signification du terme “identification” devrait être pré-
cisée dans un guide dans le sens indiqué dans la dernière
phrase du paragraphe 55 ci-dessus et au paragraphe 32 de
la note du secrétariat (A/CN.9/WG.IV/WP.84).

Paragraphe 3

59. Un soutien général s’est exprimé en faveur de la
variante A.
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Texte introductif

60. On a estimé largement que le paragraphe 3 était une
disposition essentielle pour que les Règles uniformes at-
teignent leur objectif d’établir une plus grande certitude
que celle qu’offrait déjà la Loi type quant à l’effet juri-
dique à attendre de l’utilisation de types de signatures
électroniques particulièrement fiables. On a rappelé que le
paragraphe 1, dans la mesure où il reproduisait le para-
graphe 1 de l’article 7 de la Loi type, traite de la définition
de ce qui constitue une méthode fiable de signature
compte tenu des circonstances. Selon l’article 7 de la Loi
type, une telle définition ne peut être donnée que par un
tribunal ou un autre juge de première instance intervenant
a posteriori, parfois même longtemps après que la signa-
ture électronique a été utilisée. Au contraire, l’avantage
attendu des Règles uniformes en faveur de certaines tech-
niques, reconnues comme particulièrement fiables, quelles
que soient les circonstances dans lesquelles elles sont uti-
lisées, est de créer une certitude (par le biais soit d’une
présomption, soit d’une règle de fond), au moment, ou
antérieurement au moment, où cette technique de signature
électronique est utilisée (a priori), que l’usage d’une telle
technique reconnue produira des effets juridiques équiva-
lant à ceux d’une signature manuscrite (A/CN.9/WG.IV/
WP.84, par. 43).

61. Des opinions divergentes se sont exprimées quant à
la forme à donner à la règle énoncée au paragraphe 3.
Selon l’une d’elles, l’établissement d’une présomption
était la manière la mieux appropriée d’attirer l’attention
sur le résultat attendu du paragraphe 3, c’est-à-dire la
création d’une certitude en rapport avec l’utilisation
d’une certaine technique de signature par l’exigence que
la partie qui souhaite contester le type de signature élec-
tronique visée au paragraphe 3 rapporte la preuve du
manque de fiabilité de cette signature. Selon une autre
opinion, l’établissement d’une présomption risquait de
soulever des questions délicates quant à la force de la
présomption et aux moyens par lesquels elle pourrait être
renversée. On a fait observer que les Règles uniformes
n’étaient pas nécessairement l’instrument approprié pour
chercher à opérer une harmonisation des règles de procé-
dure. Suivant une troisième opinion, le paragraphe 3 ne
devait pas prendre la forme d’une règle de preuve ni de
fond, mais devait simplement énumérer une série de fac-
teurs à prendre en considération pour apprécier la fiabi-
lité d’une technique de signature donnée. Ce point de vue
a été contesté, au motif que, si le paragraphe 3 se bornait
à énumérer une série de facteurs, il n’ajouterait guère à
l’article 7 de la Loi type et n’améliorerait guère la certi-
tude résultant de cette disposition, laquelle était déjà as-
sortie d’une liste de facteurs figurant au paragraphe 58
du Guide pour l’incorporation des Règles.

62. Suivant l’avis prédominant, pour établir la certitude
quant aux effets juridiques résultant de l’usage de ce qui
pourrait éventuellement être appelé une “signature électro-
nique améliorée”, selon le projet d’article 2, le para-
graphe 3 ne devait pas seulement énumérer certains fac-
teurs à prendre en considération pour apprécier la fiabilité
d’une signature électronique. Il fallait, au contraire, qu’il
précise expressément les effets juridiques qui résulteraient

de la réunion de certaines caractéristiques techniques
d’une signature électronique. Quant à la manière dont ces
effets juridiques seraient établis, il a été convenu que les
États incorporant les Règles devaient, selon leurs règles de
procédure civile et commerciale, être libres de créer une
présomption ou d’affirmer directement l’existence d’un
lien entre l’existence de certaines caractéristiques techni-
ques et l’effet juridique d’une signature. Il a été convenu
qu’un libellé du type ci-après devrait être adopté:

“Une signature électronique est réputée fiable aux
fins de la réalisation des conditions visées au para-
graphe 1 si...”

On a estimé qu’il faudrait éventuellement ajouter d’autres
mots pour éviter une interprétation erronée d’après la-
quelle le paragraphe 3 porterait atteinte à l’application
de la règle générale exprimée au paragraphe 1. Le para-
graphe 3 offrirait à juste titre l’avantage de la certitude,
mais il ne fallait pas qu’il empêche les parties de démon-
trer que les signatures électroniques autres que celles
visées au paragraphe 3 pouvaient aussi remplir les condi-
tions prévues au paragraphe 1. On a suggéré en outre que,
pour éviter de créer une présomption irréfragable, le para-
graphe 3 soit subordonné à la condition que soit rapportée
la preuve établissant qu’un usage donné d’une signature
électronique visée au paragraphe 3 ne devait pas avoir
pour conséquence de fait que cette signature électronique
soit réputée fiable. Le Groupe de travail a adopté ces deux
suggestions. La question a été renvoyée au groupe de ré-
daction.

Variante A, paragraphe 3, alinéa a

63. Des doutes se sont exprimés au sujet de la condition
selon laquelle le dispositif utilisé pour créer la signature
devrait être “unique” par rapport au détenteur du dispositif
de signature. D’un point de vue technique, on a estimé que
le dispositif pourrait être “lié de manière unique” à ce
détenteur plutôt qu’être “unique” par rapport à lui; le lien
entre les données utilisées pour créer la signature et le
détenteur du dispositif était l’élément essentiel. On a sug-
géré de formuler comme suit l’alinéa a:

“a) Que les données utilisées pour la création de la
signature électronique soient liées, dans le contexte
dans lequel elles sont utilisées, au signataire et à nul
autre.”

64. On a déclaré craindre que l’alinéa a ne signifie que le
dispositif de signature pouvait être lié à des signataires
différents dans des contextes différents.

65. Du point de vue de la rédaction, on a proposé que
l’alinéa a commence par les mots suivants: “Que les
moyens de créer la signature électronique”. Le Groupe
de travail a adopté le texte de l’alinéa a tel qu’il avait
été proposé (voir par. 63 ci-dessus), avec cet amende-
ment.
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Variante A, paragraphe 3, alinéa b

66. On a déclaré craindre que l’expression “seul le
contrôle” ne porte atteinte à la possibilité, pour le déten-
teur du dispositif de signature, d’autoriser une autre per-
sonne à utiliser la signature au nom du détenteur. Un sujet
de préoccupation voisin a été mentionné: l’utilisation du
dispositif de signature dans le cadre d’une société, lorsque
la société elle-même serait le détenteur de la signature,
mais aurait besoin que plusieurs personnes puissent signer
en son nom. On a estimé que ce problème pourrait être
réglé en supprimant le mot “seul” et en introduisant, outre
la mention du détenteur du dispositif de signature, les mots
“et tout signataire autorisé”.

67. À l’appui de la suppression du mot “seul’, on a dé-
claré également que ce terme établissait une condition res-
trictive susceptible d’exclure des applications commercia-
les en cours, comme dans le cas où le dispositif de
signature existe sur un réseau et peut être utilisé par plu-
sieurs personnes. On a souligné, cependant, que cette si-
tuation pourrait encore être acceptable dans le cadre défini
par les mots “seul le contrôle”; le réseau serait vraisembla-
blement lié à une entité particulière qui serait le détenteur
de la signature, capable à ce titre d’exercer son contrôle
sur la signature. Si tel n’était pas le cas et que le dispositif
de signature était largement accessible, la situation ne de-
vrait pas entrer dans le champ d’application des règles.

68. En faveur du maintien du mot “seul’, on a déclaré
qu’il était essentiel d’assurer que le dispositif de signature
ne puisse être utilisé que par une seule personne à tout
moment donné, principalement au moment où la signature
était créée, et non pas par une autre personne également.
On a estimé que la question du mandat ou de l’utilisation
autorisée du dispositif de signature devait être réglée dans
la définition du “détenteur de la signature”, et non pas
dans les dispositions de fond. Pour répondre à ces pré-
occupations, on a suggéré le texte suivant:

“b) Le moyen de créer la signature électronique
était, au moment pertinent, sous le contrôle du signataire
et de nul autre”.

69. On a déclaré que la formule “au moment pertinent”
n’était pas pleinement satisfaisante. On a souligné qu’il
était essentiel de conserver cette notion parce que le
moyen de créer la signature pouvait comprendre à la fois
du logiciel et du matériel, et que ce dernier pouvait être
utilisé par plusieurs personnes pour créer des signatures,
de telle sorte qu’il fallait indiquer clairement que le signa-
taire exerçait le contrôle de ces moyens au moment où la
signature a été créée. On a déclaré que cet aspect pouvait
être précisé en déclarant que le moment pertinent était le
“moment de la signature”. On a suggéré, d’autre part, que,
comme le moment de la création de la signature pouvait
être aussi un “moment pertinent”, le membre de phrase
pourrait être rédigé ainsi: “au moment où la signature a été
créée et utilisée”. On a souligné que, bien qu’il soit éven-
tuellement possible que le moment de la signature diffère
suivant la technologie employée, ce serait toujours une
question de fait.

70. Selon une opinion contraire, comme il serait difficile
de prouver le moment exact de la signature, il fallait sup-

primer l’idée de “moment pertinent”. On a souligné, en
réponse, que l’élimination de toute mention du moment
obligerait tout simplement à se demander si le signataire
exerçait le contrôle du moyen de créer la signature à tous
les moments en rapport avec le problème considéré.

71. Après un débat, le Groupe de travail a décidé d’adop-
ter la formule: “au moment de la signature”.

Variante A, paragraphe 3 c

72. On a fait observer qu’il était essentiel que la notion
de garantie de l’intégrité de l’information communiquée
dans le message de données soit mentionnée au paragraphe
3 c, car une signature apportant une telle garantie serait
évidemment une signature fiable au sens du paragraphe 1
du projet d’article 6. Lorsqu’une signature était jointe à un
document, l’intégrité du document et l’intégrité de la
signature étaient si étroitement liées qu’il n’était pas pos-
sible de concevoir l’une sans l’autre. En d’autres termes,
lorsqu’une signature accompagnait un document, la notion
d’intégrité du document était inhérente à l’utilisation de la
signature. On a également noté que le lien entre la notion
d’intégrité du document et l’utilisation de la signature était
tel que celle-ci attestait que le contenu du document avait
l’approbation du signataire.

73. En revanche, en se basant sur la distinction établie
dans la Loi type entre les articles 7 et 8, on estimait que,
bien que certaines techniques garantissent à la fois
l’authenticité (art. 7) et l’intégrité (art. 8), ces notions de-
vaient être considérées comme des notions juridiques dis-
tinctes et traitées séparément comme elles l’étaient dans la
Loi type. Étant donné qu’une signature manuscrite n’était
pas une garantie de l’intégrité du document qu’elle accom-
pagnait, pas plus qu’elle ne garantissait que tout change-
ment apporté à ce document soit décelable, le principe de
l’équivalence fonctionnelle voulait que l’on s’abstienne
d’ajouter ces notions à l’alinéa c du paragraphe 3. L’objet
dudit alinéa était d’énoncer les critères devant être remplis
pour démontrer qu’une méthode particulière de signature
était suffisamment fiable pour satisfaire à l’exigence légale
de signature. Il apparaissait, de ce point de vue, que cette
exigence pouvait être satisfaite sans qu’il soit nécessaire
de démontrer l’intégrité du document. On a noté, toutefois,
que la question de l’intégrité ne devait pas disparaître des
Règles uniformes, mais qu’il convenait de la traiter dans le
contexte de l’article 7; de cette façon, les signatures pour-
raient satisfaire aux exigences du projet d’article 6 ou du
projet d’article 7, ou des deux, selon que l’on considérait
tel ou tel aspect de l’exigence légale.

74. On a fait observer qu’inclure l’exigence d’intégrité de
l’information dans le projet d’article 6 impliquait l’utilisa-
tion d’une technique particulière, ce qui était incompatible
avec le principe de la neutralité technique. On estimait qu’il
était excessif de restreindre les possibilités techniques à
l’utilisation d’une technique particulière et que cela entra-
verait, dans un certain nombre de pays, l’utilisation des
signatures électroniques au lieu de la favoriser. En outre, on
pourrait ainsi aboutir à la création d’une signature qui serait
plus fiable qu’une signature manuscrite, ce qui irait au-delà
de la notion d’équivalence fonctionnelle et pourrait porter
préjudice à l’utilisation des signatures manuscrites.
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75. On a fait valoir également que, en dépit de la néces-
sité évidente de l’existence d’un lien entre la signature et
le message de données et de l’importance de l’intégrité de
la signature, ces exigences pouvaient être distinguées de
l’exigence d’intégrité de l’information contenue dans le
message de données. On a aussi soutenu l’opinion
contraire, à savoir qu’il n’était pas indispensable de traiter
de la question de l’intégrité de la signature et qu’en tout
état de cause cette question ne pouvait pas être considérée
indépendamment de celle de l’intégrité de l’information
signée. On a proposé, toutefois, de régler de la façon sui-
vante la question de l’intégrité de la signature:

“c) la signature électronique est liée à l’information
à laquelle elle se rapporte de telle manière que toute
modification apportée à la signature électronique, après
le moment de la signature, est décelable”.

76. Cette proposition a rencontré l’assentiment général.

77. On a proposé que, plutôt que de poser l’exigence géné-
rale que la signature technique utilisée soit telle qu’elle
garantisse l’intégrité du document, la notion d’intégrité du
document ne soit mentionnée comme critère à satisfaire que
dans les cas où la signature est essentiellement exigée aux
fins d’une telle garantie. On a, d’autre part, proposé, pour
régler la question de l’intégrité de la signature et de l’infor-
mation communiquée dans le message de données, de
considérer séparément ces notions, en ajoutant les mots “ou
au message de données” après les mots “signature électro-
nique”. On a proposé encore de mentionner au paragraphe 3
du projet d’article, comme on le proposait plus haut au
paragraphe 75, le fait qu’une modification de la signature
devait être décelable, ce qui pourrait s’exprimer dans une
disposition supplémentaire distincte qui se lirait comme suit:

“Lorsque la loi exige qu’une signature garantisse l’in-
tégrité de l’information communiquée dans un docu-
ment, cette exigence est satisfaite en ce qui concerne un
message de données par l’utilisation d’une signature
électronique liée à ce message de telle manière que toute
modification subséquente de l’information y figurant est
décelable.”

78. On a fait valoir qu’il ne convenait pas d’inclure sépa-
rément dans les règles une telle disposition, car il fallait
bien voir que spécifier que l’une des raisons déterminant
l’exigence de signature était d’apporter la garantie de l’in-
tégrité du document ne correspondait pas à l’objet du pa-
ragraphe 3 du projet d’article 6. On a souligné que les
mots “Lorsque la loi exige qu’une signature garantisse...”
impliqueraient que l’on doive déterminer les raisons qui
motivent cette exigence, ce qui ne manquerait pas de sou-
lever de grandes difficultés. Pour parer à ces difficultés, il
faudrait que cette disposition soit formulée de manière né-
gative, dans le sens indiqué ci-après, et qu’elle soit incluse
à l’alinéa c du paragraphe 3, dont elle constituerait la
deuxième phrase, qui se lirait comme suit:

“c) la signature électronique est liée à l’information
à laquelle elle se rapporte de telle manière que toute
modification qui peut y être apportée, après sa création,
est décelable. Lorsque la loi exige que la signature at-
teste l’intégrité du document signé, cette exigence n’est
satisfaite que si la signature électronique permet de dé-
celer toute modification apportée audit document”.

79. Ces propositions, qui sont apparues comme pouvant
répondre à la fois aux situations dans lesquelles l’intégrité
du document est exigée et aux situations dans lesquelles la
signature est exigée sans que la question de l’intégrité soit
mentionnée, ont bénéficié d’un certain appui. On a estimé,
toutefois, que cette disposition aurait des effets plus précis
si elle comportait une clause conditionnelle qui pourrait
s’énoncer comme suit:

“c) la signature électronique est liée à l’information
à laquelle elle se rapporte de telle manière que toute
modification qui peut y être apportée après sa création
est décelable, et à condition que, lorsque l’exigence lé-
gale de signature a pour but de garantir l’intégrité de
l’information communiquée dans le document, il soit
aussi nécessaire d’établir que la signature électronique
est liée au message de données de telle manière que
toute modification apportée audit message après la créa-
tion de ladite signature est décelable”.

80. De ces deux propositions, c’est celle comportant la
clause conditionnelle qui a été appuyée, car elle met essen-
tiellement l’accent sur le but de l’exigence légale, à savoir
assurer l’intégrité, plutôt que sur l’éventualité de situations
dans lesquelles la loi exigerait que la signature garantisse
l’intégrité, qui risquaient d’être plus difficiles à détermi-
ner. On a estimé, toutefois, qu’il convenait de dire “un des
buts” plutôt que “le but”. On a suggéré aussi de ne pas
mentionner d’“exigence légale” et de se borner à mention-
ner toute situation dans laquelle une signature est utilisée
aux fins de garantir l’intégrité, suggestion qui n’a pas été
retenue. On a souligné que, puisque le projet d’article 6
avait globalement pour but de traiter la question de l’exi-
gence légale de signature, la mention de l’“exigence lé-
gale” ne pouvait être supprimée de l’alinéa c du para-
graphe 3. Après avoir débattu d’un certain nombre
d’autres propositions d’ordre essentiellement rédactionnel,
le texte suivant a été adopté:

“c) toute modification apportée à la signature élec-
tronique après sa création est décelable et, lorsque l’un
des buts de l’exigence légale de signature est de garantir
l’intégrité de l’information communiquée dans le mes-
sage de données, toute modification apportée audit mes-
sage après le moment de la signature est décelable;”

Variante A, paragraphe 3 d

81. Certains se sont déclarés préoccupés par le sens qu’il
fallait donner au mot “objectivement”. On a fait valoir
qu’il pourrait être assez difficile de satisfaire à ce critère
d’identification dans tous les cas, spécialement lorsque le
contexte ou le contenu de la signature pouvaient suffire
sans qu’il soit nécessaire d’exiger une confirmation “ob-
jective” ou externe de l’identité du titulaire de la signature.
On a fait valoir également que l’exigence considérée ne
portait pas véritablement sur l’identification du titulaire de
la signature mais sur la capacité de la technique utilisée à
identifier objectivement celui-ci.

82. On a fait observer également que l’inclusion dans la
définition des termes “signature électronique” de l’exi-
gence que la signature soit utilisée aux fins d’identification
de son titulaire faisait qu’il était inutile d’inclure l’alinéa d
au paragraphe 3 du projet d’article 6. On a fait valoir, à



468 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

l’appui de cette opinion, que, si la notion d’identification
objective apparaissait dans certaines lois nationales con-
cernant les signatures électroniques, elle y avait été intro-
duite dans le contexte de la présomption d’identité et non
pas en relation avec la fiabilité de la méthode de signature
employée. On a noté que l’on pouvait difficilement envi-
sager une situation dans laquelle une méthode particulière
de signature satisferait aux dispositions des alinéas a à c,
sans satisfaire également à celles de l’alinéa d.

83. Après avoir débattu de la question, le Groupe de tra-
vail a décidé de supprimer l’alinéa d du paragraphe 3.

84. Au terme de la discussion portant sur le paragraphe 3
du projet d’article 6, on a exprimé l’opinion qu’il serait
peut-être nécessaire de relibeller celui-ci de façon à indiquer
que toute présomption de signature découlant de la combi-
naison des éléments énumérés aux alinéas a à c pourrait
également découler de ce que les parties auraient décidé par
convention qu’une technique de signature particulière serait
considérée par elles comme un équivalent fiable d’une si-
gnature manuscrite. Divers libellés ont été proposés à ce
sujet. On a proposé, par exemple, sur la base de l’article 4
de la Loi type, d’insérer dans l’article, soit sous la forme
d’un paragraphe distinct, soit sous la forme d’un alinéa du
paragraphe 3, la phrase suivante: “Le présent article est sans
effets sur un quelconque droit qui pourrait exister d’établir
par convention la fiabilité d’une signature électronique au
regard de l’exigence visée au paragraphe 1.” On a aussi
proposé, dans l’hypothèse où les parties conviendraient
d’utiliser des moyens répondant à des critères plus exigeants
que ceux mentionnés au paragraphe 3, de le compléter, par
exemple, de la façon suivante: “Aucune disposition du
paragraphe 3 n’empêche les parties d’adopter des critères
de fiabilité plus exigeants que ceux mentionnés au para-
graphe 1.” On a proposé, dans le même ordre d’idées, le
libellé suivant: “Aucune disposition du paragraphe 3
n’autorise une personne à satisfaire à l’exigence spécifiée au
paragraphe 1 lorsque cette personne est convenue de satis-
faire à un critère de fiabilité supérieur, et que ce critère a
effectivement été satisfait.” On a opposé à ces deux sugges-
tions que les questions de responsabilité contractuelle qui se
poseraient à une partie qui n’aurait pas rempli les critères
supérieurs dont elle avait convenu ne devaient pas être
considérées dans le cadre de l’article 6, mais qu’elles
devaient être réglées indépendamment des Règles uni-
formes, par la loi régissant la responsabilité contractuelle.

85. L’opinion générale était que le projet d’article 5 ex-
primait de façon suffisante la possibilité qu’avaient les
parties de déroger par convention aux Règles uniformes.
On est convenu qu’il serait répétitif de réaffirmer l’autono-
mie des parties dans le contexte du projet d’article 6 et que
cela donnerait indûment à penser que les parties étaient
libres de modifier par convention, entre elles, l’exigence
légale obligatoire concernant l’utilisation de la signature.

86. On a encore proposé d’ajouter au projet d’article 6
une disposition supplémentaire qui traiterait de la situation
dans laquelle il y aurait présomption de fiabilité d’une si-
gnature électronique à la suite d’une détermination arrêtée
par une autorité de l’État adoptant en vertu de l’article 8.
On estimait généralement que le projet d’article 8 traitait
de façon suffisante de cette situation. La proposition n’a
donc pas été appuyée par le Groupe de travail.

Paragraphe 4

87. L’inclusion dans le projet d’article 6 d’une disposi-
tion allant dans le sens du paragraphe 4, libellée sur le
modèle d’une disposition semblable apparaissant dans dif-
férents articles de la Loi type (“Les dispositions du présent
article ne s’appliquent pas dans les situations suivantes
[...]”), a reçu l’assentiment général.

Article 7. Présomption d’original

88. Le texte du projet d’article 7 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

“1. Un message de données est présumé être sous sa
forme originale lorsqu’il est fait usage, pour ce message
de données, [d’une méthode] [d’une signature électro-
nique] [dans le contexte de l’article 6] qui:

a) Offre une garantie fiable de l’intégrité de l’in-
formation à compter du moment où celle-ci a été créée
pour la première fois sous sa forme définitive, en tant
que message de données ou autre; et

b) Permet, lorsque la présentation d’une informa-
tion est exigée, que cette information soit présentée à la
personne à laquelle elle est destinée;

2. Les dispositions du présent article ne s’appliquent
pas aux situations suivantes: [...].”

89. Compte tenu de la décision de traiter au paragraphe 3
de l’article 6 du cas dans lequel une signature électronique
est utilisée pour satisfaire une exigence légale concernant
l’intégrité de l’information contenue dans un document,
on a considéré, d’une manière générale, qu’il serait superflu
de prendre en considération la même situation du point
de vue de “l’originalité” du document. Après en avoir
débattu, le Groupe de travail a décidé de supprimer le projet
d’article 7.

Article 8. Satisfaction des dispositions des articles 6 et 7

90. Le texte du projet d’article 8 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

“Variante A

1. [L’organe ou l’autorité indiqué par l’État adoptant
comme compétent en la matière] peut déterminer quelles
méthodes satisfont aux exigences des articles 6 et 7.

2. Toute détermination arrêtée en vertu du para-
graphe 1 doit être conforme aux normes internationales
reconnues.”

“Variante B

1. Il peut être déterminé qu’une ou que plusieurs mé-
thodes de signature électronique satisfont aux exigences
des articles 6 et 7.

2. Toute détermination arrêtée en vertu du para-
graphe 1 doit être conforme aux normes internationales
reconnues.”

91. La variante B a eu la faveur de certains, pour la rai-
son qu’elle n’insistait pas sur le rôle des autorités de l’État
dans la détermination des types de signatures électroniques
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qui seraient présumés répondre à l’exigence juridique de
signature. Plus généralement, toutefois, on a estimé que la
discussion devrait se poursuivre sur la base de la variante
A, qui décrivait plus précisément le rôle que jouait néces-
sairement l’État adoptant en ce qui concerne l’établisse-
ment ou la reconnaissance de l’entité habilitée à valider
l’utilisation de signatures électroniques ou à en certifier,
d’une manière ou d’une autre, la qualité. Afin d’éviter de
suggérer que ces entités devraient systématiquement être
établies par les autorités de l’État, on s’est généralement
accordé pour remplacer le début du paragraphe 1 libellé en
ces termes: “[L’organe ou l’autorité indiqué par l’État
adoptant comme compétent en la matière]”, par le libellé
suivant: “[Toute personne, tout organe ou autorité, de droit
public ou privé, indiqué par l’État adoptant comme com-
pétent en la matière]”.

92. On s’est demandé s’il serait possible de préciser dans
le projet d’article 8 à quoi se rapportait exactement la ré-
férence au projet d’article 6. Certains auraient souhaité que
l’on précise “aux exigences du paragraphe 1 de l’ar-
ticle 6", puisque c’est dans ce paragraphe que se trouvait
exprimée de la façon la plus générale l’exigence juridique
en matière de signature. Toutefois, on estimait générale-
ment que le projet d’article 8 ne devait se référer spécifi-
quement à aucun des paragraphes du projet d’article 6. Les
personnes ou autorités compétentes qui arrêtaient la déter-
mination en considération des exigences à satisfaire en ce
qui concerne la signature devaient être libres de se référer
au paragraphe 1 comme au paragraphe 3.

93. En ce qui concerne le paragraphe 2, on s’est demandé
ce que signifiaient exactement les termes “normes recon-
nues”. En accord avec l’interprétation qu’il avait proposée
à sa précédente session (voir A/CN.9/465, par. 94), le
Groupe de travail a décidé que le mot “normes” devait être
interprété au sens le plus large, et qu’il se rapportait glo-
balement aux pratiques industrielles et usages commer-
ciaux, aux textes juridiques émanant d’organisations inter-
nationales aussi bien qu’aux normes techniques. Il a été
également décidé qu’il devait être clairement précisé dans
le guide pour l’incorporation des Règles uniformes que
l’absence éventuelle de normes pertinentes n’empêchait
pas les personnes ou autorités compétentes d’arrêter leur
détermination comme prévu au paragraphe 1.

94. On a proposé d’ajouter au projet d’article un para-
graphe supplémentaire qui ferait clairement ressortir que
celui-ci n’avait pas pour objet d’interférer dans le fonc-
tionnement normal des règles du droit international privé.
On a fait valoir qu’en l’absence d’une telle disposition le
projet d’article 8 pourrait être interprété, à tort, comme
encourageant les États adoptants à exercer une discrimina-
tion à l’encontre des signatures électroniques étrangères en
invoquant leur non-conformité avec les règles établies par
la personne ou l’autorité compétente en vertu du para-
graphe 1. On a proposé le texte suivant: “3. Aucune dis-
position du présent article n’affecte le fonctionnement des
règles du droit international privé.” Cette proposition a
reçu l’assentiment général.

95. Après en avoir débattu, le Groupe de travail a adopté
le projet d’article 8 sous réserve des modifications
ci-dessus et l’a renvoyé au groupe de rédaction.

Article 9. Responsabilités du détenteur
du dispositif de signature

96. Le texte du projet d’article 9 examiné par le Groupe
de travail était le suivant:

“1. Chaque détenteur d’un dispositif de signature:

a) Prend des dispositions raisonnables pour éviter
toute utilisation non autorisée de son dispositif de signa-
ture;

b) Avise les personnes voulues sans retard excessif
si:

i) Il sait que le dispositif de signature a été
compromis; ou si,

ii) Au regard des circonstances connues de lui,
il y a un risque important que le dispositif
de signature ait été compromis;

c) [Lorsqu’un certificat est utilisé pour appuyer le
dispositif de signature,] [Lorsque le dispositif de signa-
ture implique l’utilisation d’un certificat,] prend des dis-
positions raisonnables pour veiller à ce que toutes les
déclarations faites par lui qui concernent le [cycle de vie
du] certificat ou qui doivent figurer dans le certificat
soient exactes et complètes.

2. Le détenteur d’un dispositif de signature est respon-
sable de la non-satisfaction des exigences énoncées au
paragraphe 1.”

Titre

97. Des réticences ont été exprimées quant à l’emploi du
mot “responsabilités” dans le titre du projet d’article. On
estimait que ce terme était trop vague, puisqu’il ne corres-
pondait pas précisément au sujet du projet d’article, à sa-
voir les obligations ou devoirs du signataire. On a rappelé
que le Groupe de travail avait discuté auparavant de cer-
tains des problèmes que posait l’emploi des mots “de-
voirs” et “obligations”, et qu’on avait, généralement,
considéré à ce moment-là que le mot “responsabilités”
prêtait moins à controverse. On a proposé alors, puisque le
projet d’article avait pour objet d’établir un code de
conduite à l’intention des signataires, d’intituler l’article
“conduite du signataire”. Après discussion, cette proposi-
tion a été largement acceptée.

Paragraphe 1

98. Le Groupe de travail a commencé par examiner
quelle était la portée du paragraphe 1. On a fait observer
que les alinéas a et b devaient s’appliquer généralement à
toutes les signatures électroniques, tandis que l’alinéa c ne
concernait que les signatures électroniques appuyées par
un certificat. On a fait valoir à l’appui de cette opinion,
que l’obligation faite à l’alinéa a de prendre, en particulier,
des précautions raisonnables pour éviter toute utilisation
non autorisée du dispositif de signature n’établissait pas
d’obligation inhabituelle, et qu’en fait une telle obligation
était généralement mentionnée dans les conventions
concernant l’utilisation des cartes de crédit. Mais on a éga-
lement exprimé l’opinion contraire, arguant qu’il fallait
être précautionneux lorsqu’on établissait des normes de
conduite dans des secteurs dans lesquels la technologie se
développait, car ces nouvelles normes risquaient de modi-
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fier les règles existantes et d’entraîner des conséquences
non souhaitées. Il pourrait être imprudent d’appliquer
l’alinéa a du paragraphe 1 plus largement qu’aux signa-
tures électroniques, qui satisferaient, par exemple, au para-
graphe 3 du projet d’article 6. En réponse à cette opinion,
on a fait valoir que la dérogation conventionnelle prévue
au projet d’article 5 laissait la possibilité de modifier les
normes qui seraient établies au projet d’article 9 dans les
secteurs dans lesquels on considérerait qu’elles ne s’appli-
quent pas ou lorsqu’elles entraîneraient des conséquences
non souhaitées. En réponse à une autre question qui
concernait l’application des Règles uniformes au consom-
mateur et les effets que pouvait avoir la norme de précau-
tion raisonnable, on a rappelé que l’on n’entendait pas que
lesdites règles doivent primer sur les lois visant la protec-
tion du consommateur.

99. Après discussion, le Groupe de travail a convenu que
les alinéas a et b devaient s’appliquer de manière générale
à toutes les signatures, tandis que l’alinéa c ne s’applique-
rait qu’aux signatures appuyées par des certificats. On a
noté qu’il faudrait garder à l’esprit toute la portée des ali-
néas a et b lorsqu’on examinerait la définition des termes
“détenteur du dispositif de signature” ou “signataire”.

100. On s’est préoccupé en ce qui concerne l’alinéa b du
paragraphe 1, de la signification des mots “personnes vou-
lues”. On s’est demandé si, dans toutes les techniques uti-
lisées, on pourrait clairement déterminer quelle était la
personne voulue à aviser. On a fait valoir que le mot “vou-
lue” se référait non seulement aux personnes qui vou-
draient s’assurer de la fiabilité de la signature, mais égale-
ment aux prestataires de services de certification et aux
prestataires de services d’annulation des certificats ou à
d’autres personnes. Pour certains, l’identité de la personne
voulue découlerait du contexte contractuel dans lequel
était utilisée la signature. Pour régler ces questions, on a
proposé de remplacer la mention “personnes voulues” par
le libellé suivant:

“Avise, sans délai, toute personne dont il peut raison-
nablement penser qu’elle se fie à la signature électro-
nique ou qu’elle prête des services d’appui à la signa-
ture électronique...”

Cette proposition a été largement appuyée.

101. En ce qui concerne l’alinéa c du paragraphe 1, on a
estimé qu’il conviendrait de conserver les premiers mots
entre crochets, “lorsqu’un certificat est utilisé à l’appui de
la signature électronique”, et donc de supprimer les cro-
chets, et de supprimer également les crochets isolant l’ex-
pression “le cycle de vie du certificat”. Il est apparu que le
sens de cette phrase devrait être plus précisément explicité
dans le guide pour l’incorporation. Pour ce qui est de l’ap-
plication de l’alinéa c du paragraphe 1, on s’est interrogé
quant au type de certificat auquel se référait cette disposi-
tion. On a exprimé l’opinion qu’il ne convenait peut-être
pas que celle-ci s’applique à la fois aux certificats d’un
faible coût et aux certificats d’un coût élevé, car l’obliga-
tion de précaution pourrait être excessive en ce qui
concerne les premiers. L’opinion contraire a également été
exprimée, à savoir que la norme impliquant la prise de
“précautions raisonnables” garantirait que chaque type de
certificat ferait l’objet du degré de précaution approprié.

Paragraphe 2

102. On s’est demandé s’il était nécessaire de retenir le
paragraphe 2 dans le projet d’article. On a exprimé l’opi-
nion que, tel qu’il était présentement libellé, ce paragraphe
n’apportait rien au projet d’article et devait par conséquent
être supprimé. Il ne spécifiait en effet ni les conséquences
ni les limites de la responsabilité, qui étaient l’une et
l’autre déterminées par la loi nationale. En revanche, on a
fait valoir que le paragraphe 2, même s’il laissait à la loi
nationale le soin de déterminer les conséquences de la res-
ponsabilité, serait utile en ce qu’il indiquerait clairement
aux États adoptants que le manquement aux obligations
énoncées au paragraphe 1 engageait la responsabilité. On
a noté que l’on trouvait au paragraphe 53 de la note du
secrétariat (A/CN.9/WG.IV/WP.84) une explication utile
du paragraphe 2 et qu’il conviendrait que cette explication
figure dans le guide pour l’incorporation.

103. On a proposé de modifier le paragraphe 2 de ma-
nière à exprimer plus clairement que le manquement aux
dispositions du paragraphe 1 engageait la responsabilité et
que c’était à l’État adoptant qu’il incombait de déterminer
les limites de cette responsabilité:

“Les conséquences juridiques du manquement par le dé-
tenteur de la signature aux dispositions du paragraphe 1
sont déterminées par l’État adoptant.”

104. On a, d’autre part, proposé de retenir le texte actuel
du paragraphe 2 et d’en préciser l’intention en ajoutant
entre crochets la phrase suivante: [Les limites de la res-
ponsabilité et les conditions dans lesquelles elle est enga-
gée sont déterminées par l’État adoptant.] Ni l’une ni
l’autre de ces propositions n’a été appuyée.

105. On a encore proposé d’introduire une notion de
prévisibilité au paragraphe 2, notion qui était présente dans
le texte actuel du projet d’article 10. On a fait valoir que
cette notion était de plus en plus généralement acceptée
dans le commerce international et qu’elle servirait à établir
une norme convenue de responsabilité. On a rappelé, tou-
tefois, qu’une telle proposition avait été envisagée à une
précédente session du Groupe de travail, mais qu’elle avait
été rejetée. La proposition n’a donc pas été examinée plus
avant. Après discussion, le Groupe de travail est convenu
d’adopter le texte actuel du paragraphe 2.

Article 10. Responsabilité d’un prestataire
de services de certification

106. Le texte du projet d’article 10 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“1. Un prestataire de services de certification:
a) Agit conformément aux déclarations qu’il fait

concernant ses pratiques;
b) Fait preuve de la diligence voulue afin de veiller

à ce que toutes les déclarations faites par lui qui concer-
nent le cycle de vie du certificat ou qui figurent dans le
certificat soient exactes et complètes;

c) Fournit des moyens raisonnablement accessibles
qui permettent à une partie se fiant au certificat de s’as-
surer:

i) De l’identité du prestataire de services de
certification;
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ii) Du fait que la personne qui est identifiée
dans le certificat détient au moment perti-
nent le dispositif de signature indiqué dans
le certificat;

iii) De la méthode employée pour identifier le
détenteur du dispositif de signature;

iv) De toute restriction quant aux fins ou à la
valeur pour lesquelles la signature peut
être utilisée; et

v) Du fait que le dispositif de signature est
valable et n’a pas été compromis;

d) Fournit un moyen permettant au détenteur du
dispositif de signature d’avertir qu’un dispositif de si-
gnature a été compromis et assure un service prompt
d’annulation;

e) Utilise des systèmes, des procédures et des
ressources humaines fiables pour la prestation de ses
services.

2. Pour déterminer si, et dans quelle mesure, tous sys-
tèmes, procédures et ressources humaines sont fiables
aux fins de l’alinéa e du paragraphe 1, il est tenu compte
des facteurs suivants:

a) Ressources financières et humaines, y compris
l’existence d’avoirs dans la juridiction;

b) Fiabilité du matériel et des logiciels;
c) Procédures utilisées pour le traitement des certi-

ficats et des demandes de certificats et la conservation
des enregistrements;

d) Possibilités d’accès à l’information pour les [si-
gnataires] [sujets] identifiés dans les certificats et les
éventuelles parties se fiant aux certificats;

e) Régularité et étendue des audits effectués par un
organisme indépendant;

f) Existence d’une déclaration de l’État, d’un orga-
nisme d’habilitation ou du prestataire de services de cer-
tification concernant le respect ou l’existence des critè-
res énumérés ci-dessus;

g) Possibilités d’exercice de la compétence des tri-
bunaux de l’État adoptant; et

h) Importance des divergences entre la loi applica-
ble au comportement du prestataire de services de cer-
tification et la loi de l’État adoptant.

3. Un certificat énonce les éléments suivants:
a) L’identité du prestataire de services de certifica-

tion;
b) Le fait que la personne qui est identifiée dans le

certificat détient, au moment pertinent, le dispositif de
signature indiqué dans le certificat;

c) Le fait que le dispositif de signature était valide
à la date ou avant la date à laquelle le certificat a été émis;

d) Toute restriction quant aux fins ou à la valeur
pour lesquelles le certificat peut être utilisé; et

e) Toute restriction quant à la portée ou à l’étendue
de la responsabilité que le certificateur accepte envers
toute personne.

Variante X

4. Un prestataire de services de certification est res-
ponsable de la non-satisfaction des exigences énoncées
au paragraphe 1.

5. La responsabilité du prestataire de services de cer-
tification ne peut être supérieure à la perte qu’il pré-
voyait ou aurait dû prévoir au moment de l’inexécution
à la lumière des faits ou problèmes dont il avait connais-
sance ou aurait dû avoir connaissance comme étant des
conséquences possibles de son non-respect des [obliga-
tions] [devoirs] [exigences] énoncé[s] au paragraphe 1.

Variante Y

4. Un prestataire de services de certification est res-
ponsable de la non-satisfaction des exigences énoncées
au paragraphe 1.

5. Pour l’évaluation du préjudice, il est tenu compte
des facteurs suivants:

a) Coût de l’obtention du certificat;
b) Nature de l’information certifiée;
c) Existence et portée de toute restriction quant à

l’objet pour lequel le certificat peut être utilisé;
d) Existence de toute déclaration limitant la portée

ou l’étendue de la responsabilité du prestataire de servi-
ces de certification; et

e) Toute faute concurrente de la partie se fiant au
certificat.

Variante Z

4. Si le préjudice a été causé parce que le certificat
était incorrect ou défectueux, un prestataire de services
de certification est tenu responsable du préjudice subi:

a) Soit par une partie qui a passé un contrat avec le
prestataire de services de certification pour la délivrance
d’un certificat; ou

b) Soit par une personne qui se fie raisonnablement
à un certificat émis par le prestataire de services de cer-
tification.

5. Un prestataire de services de certification n’est pas
tenu responsable en vertu du paragraphe 2:

a) Si, et dans la mesure où, il a inclus dans le cer-
tificat une déclaration limitant la portée ou l’étendue de
sa responsabilité envers toute personne pertinente; ou

b) S’il prouve qu’il [n’a pas été négligent] [a pris
toutes les mesures raisonnables pour prévenir le préju-
dice].”

Paragraphe 1

107. Une proposition d’ordre rédactionnel a été faite, à
savoir réunir l’alinéa c du paragraphe 1 et le paragraphe 3,
en identifiant certains critères comme essentiels et devant
absolument figurer dans le certificat et d’autres comme
devant figurer dans le certificat ou être autrement mis à la
disposition de la partie se fiant au certificat ou rendus ac-
cessibles à celle-ci, lorsqu’ils concerneraient un certificat
particulier. Les éléments essentiels qu’il est proposé de
faire figurer dans le certificat (qui seraient indiqués à l’ali-
néa c du paragraphe 1) étaient ceux figurant aux sous-
alinéas i et ii de l’alinéa c du paragraphe 1 et à l’alinéa c
du paragraphe 3. Les autres facteurs figurant à l’alinéa c
du paragraphe 1 et au paragraphe 3 feraient partie de la
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seconde catégorie et figureraient dans un nouvel alinéa du
paragraphe 1, l’alinéa d. Cette proposition a recueilli un
large appui.

108. On s’est demandé si l’élément énoncé à l’alinéa e
du paragraphe 3, relatif aux limites de la responsabilité du
prestataire de services de certification, devait figurer dans
la seconde catégorie de critères ou sur le certificat
lui-même. Selon une opinion, il était clair qu’une telle res-
triction devait figurer dans le certificat. À l’opposé, on a
dit qu’étant donné que pour des raisons techniques la
quantité d’informations pouvant figurer dans le certificat
était très limitée l’inclusion des informations visées aux
alinéas c à e du paragraphe 3 risquait d’être techniquement
impossible et donc indéfendable. On a fait observer que
l’approche retenue à l’article 5 bis de la Loi type, l’incor-
poration par renvoi, était peut-être la solution au problème
du manque d’espace dans le certificat: on exigerait que
l’existence de la restriction de responsabilité soit mention-
née et que l’on indique où les dispositions y relatives
pouvaient être consultées. Après un débat, il a été décidé
que l’alinéa e du paragraphe 3 devait figurer dans la
deuxième catégorie d’informations, au nouvel alinéa d du
paragraphe 1.

109. D’autres propositions d’ordre rédactionnel ont été
faites: a) à l’alinéa b du paragraphe 1, remplacer les mots
“de la diligence voulue” par “d’une prudence raisonna-
ble”; b) remanier comme suit l’alinéa b du paragraphe 1:
“faire preuve de la diligence voulue afin de valider ou
vérifier l’exactitude et l’exhaustivité des déclarations faites
par lui qui concernent le cycle de vie du certificat ou qui
figurent dans le certificat”; c) ajouter, au sous-alinéa iv de
l’alinéa c du paragraphe 1, une référence à un certificat
afin que les restrictions quant aux fins ou à la valeur con-
cernent à la fois les signatures et les certificats; et d) au
sous-alinéa v de l’alinéa c du paragraphe 1, remplacer
pour plus de clarté les mots “est valable” par le mot “fonc-
tionne”. À l’exception de la proposition indiquée au
point b ci-dessus, ces propositions ont reçu un large appui.

110. On a fait observer qu’étant donné que les renseigne-
ments donnés par le prestataire de services de certification
pouvaient avoir trait non seulement à ses pratiques mais
constituer aussi des déclarations de principe, il fallait faire
figurer une référence à ce type de déclarations à l’alinéa a
du paragraphe 1. Cette proposition a recueilli un large ap-
pui.

111. On a exprimé des craintes quant au sens du sous-
alinéa ii de l’alinéa c du paragraphe 1. On a fait observer
qu’il serait difficile pour le prestataire de services de cer-
tification de fournir à une partie se fiant au certificat des
informations attestant que la personne identifiée dans le
certificat détenait le dispositif de signature au moment per-
tinent. On a proposé de remplacer cette notion par la no-
tion de contrôle retenue au paragraphe 3 de l’article 6,
comme suit:

“ii) Du fait que la personne qui est identifiée dans le
certificat avait le contrôle du dispositif de signa-
ture au moment de la signature;”

112. On a fait observer que la disposition de l’alinéa d du
paragraphe 1 risquait de n’être pas applicable à certains cer-
tificats, comme les certificats ne servant qu’une fois, pour
une transaction donnée, ou les certificats de faible coût
utilisés lorsqu’il y a peu de risques, les uns comme les autres
pouvant n’être pas annulables. Pour apaiser ces craintes, on
a proposé de libeller l’alinéa d du paragraphe 1 non comme
une prescription, mais comme une déclaration indiquant
qu’il existe un prompt service d’annulation en temps utile
ainsi qu’un moyen d’avertir que le dispositif de signature a
été compromis. Les indications concernant ces deux élé-
ments pourraient figurer dans le nouvel alinéa d du para-
graphe 1 (proposé au paragraphe 2 ci-dessus) sous la forme
suivante:

“d) v) Qu’il existe un moyen pour le signataire
d’être averti qu’un dispositif de signature a été compro-
mis;

d) vi) Qu’un service d’annulation en temps utile
est proposé;”

113. Si cette proposition a recueilli un large appui, on
a fait observer qu’étant donné que l’alinéa d du para-
graphe 1 imposait au prestataire de services de certifica-
tion une obligation à l’égard du signataire, il était
peut-être nécessaire de conserver cette notion au para-
graphe 1 de l’article 10, outre les informations qu’il était
proposé d’ajouter au nouvel alinéa d du paragraphe 1,
qui concernaient les parties se fiant au certificat. Il a été
décidé de maintenir le texte de l’alinéa d du para-
graphe 1 en plus du texte proposé pour les sous-
alinéas v et vi de cet alinéa d.

114. Après un débat, le Groupe de travail a décidé que le
paragraphe 1 devait se lire comme suit, sous réserve de
révision par un groupe de travail qui serait chargé d’assu-
rer la cohérence des diverses dispositions et versions lin-
guistiques:

“1. Le prestataire de services de certification:
a) Agit en conformité de ses déclarations de prin-

cipe et des renseignements qu’il donne concernant ses
pratiques;

b) Prend des précautions raisonnables pour assurer
que tous les renseignements qu’il donne concernant le
cycle de vie du certificat ou figurant dans le certificat
sont exacts et complets;

c) Fournit à toute partie se fiant au certificat des
moyens raisonnablement accessibles lui permettant de
s’assurer à partir du certificat:

i) De l’identité du prestataire de services de
certification;

ii) De ce que la personne identifiée dans le
certificat avait au moment de la signature
le contrôle du dispositif de signature;

iii) De ce que le dispositif de signature était
valide à la date ou précédemment à la date
à laquelle le certificat a été émis;

d) Fournit à toute partie se fiant au certificat des
moyens raisonnablement accessibles lui permettant de
s’assurer à partir du certificat ou de toute autre manière,
le cas échéant:

i) De la méthode utilisée pour identifier le
signataire;
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ii) De toute restriction quant aux fins ou à la
valeur pour lesquelles la signature ou le
certificat peuvent être utilisés;

iii) De ce que le dispositif de signature fonc-
tionne et n’a pas été compromis;

iv) De toute restriction quant à la nature ou à
l’étendue de la responsabilité stipulée par
le prestataire de services de certification;

v) De l’existence de moyens accessibles au
signataire permettant à celui-ci de l’avertir
que le dispositif de signature a été compro-
mis;

vi) De la disponibilité d’un service d’annula-
tion en temps utile;

e) Fournit au signataire le moyen de l’avertir que
le dispositif de signature a été compromis, et assure en
temps utile un service d’annulation;

f) Utilise des systèmes, des procédures et des res-
sources humaines fiables pour la prestation de ses servi-
ces.”

Paragraphe 2

115. On a déclaré que le paragraphe 2 fournissait des
indications qu’il était important de faire figurer dans le
texte des Règles uniformes, mais qu’il devait contenir une
liste non exhaustive des facteurs à prendre en considéra-
tion pour déterminer la fiabilité. On a fait observer
qu’étant donné que le texte ne contenait actuellement
aucune indication sur les questions envisagées au para-
graphe 2, l’inclusion de ce paragraphe dans le projet d’ar-
ticle 10 serait utile.

116. Selon un avis contraire, largement appuyé, le para-
graphe 2 devait être supprimé pour diverses raisons: pre-
mièrement, il n’était pas opportun de faire figurer une liste
de nature aussi technique dans un texte législatif; deuxiè-
mement, ce paragraphe risquait de poser des problèmes
d’interprétation; et troisièmement, la notion de fiabilité
pouvait varier en fonction de ce que l’on attendait du cer-
tificat, et il risquait donc de n’être pas judicieux d’établir
une liste unique de critères qui s’appliqueraient dans toutes
les situations possibles. On a proposé de faire figurer la
teneur du paragraphe 2 dans un guide pour l’incorporation
au titre des facteurs indiquant que le prestataire de services
de certification était fiable.

117. En réponse à la proposition de suppression du para-
graphe 2, on a rappelé que si ce paragraphe figurait dans
le texte actuel de l’article 10, c’était pour que la fiabilité
des certificats étrangers visés au projet d’article 13 soit
évaluée à l’aide des mêmes critères que celle des certifi-
cats nationaux faisant l’objet du projet d’article 10, ce afin
d’assurer une égalité de traitement. En réponse à cette
observation, on a contesté que la question de l’équivalence
faisant l’objet du projet d’article 13 fût identique à celle de
la fiabilité traitée au projet d’article 10.

118. On a dit que si le paragraphe 2 devait figurer dans
le texte des Règles uniformes, un certain nombre de mo-
difications d’ordre rédactionnel seraient nécessaires. On a
proposé de supprimer du paragraphe 10 les alinéas g et h,

qui intéressaient davantage le projet d’article 13. On a éga-
lement dit que les mots “dans la juridiction” figurant à
l’alinéa a posaient problème et que la seule chose qui
importait était que le prestataire de services de certification
eût des ressources auxquelles on pouvait avoir recours, et
non que ces ressources se trouvassent dans la juridiction
de l’État adoptant les Règles. On a fait observer que l’ali-
néa b était tautologique et qu’un terme tel que “qualité”
pouvait être substitué au terme “fiabilité”. De l’avis géné-
ral, si la liste des facteurs figurant au paragraphe 2 devait
finalement être maintenue dans les Règles uniformes, il
faudrait tenir compte de ces propositions d’ordre rédac-
tionnel. Sous la même réserve, on a décidé que la liste des
facteurs ne devait pas être présentée comme exhaustive et
qu’il fallait donc ajouter les mots “entre autres”, ou un
alinéa supplémentaire qui pourrait se lire: “et tout autre
facteur pertinent”. On a contesté que la situation financière
du prestataire de services de certification fût nécessaire-
ment pertinente s’agissant d’établir la fiabilité, mais on a
déclaré que ces facteurs contribuaient bien à montrer que
le prestataire était fiable et digne de foi, et qu’ils renfor-
çaient la confiance des utilisateurs.

119. Pour répondre à un certain nombre de préoccupa-
tions exprimées au sujet de l’inclusion du paragraphe 2
dans le projet d’article 10, on a proposé de formuler un
article distinct qui serait applicable pour déterminer la fia-
bilité au titre du projet d’article 10 ainsi que du projet
d’article 13.

120. Après un débat, le Groupe de travail a décidé de
conserver le contenu du paragraphe 2 entre crochets et de
faire provisoirement de ce paragraphe un article distinct,
en attendant qu’une décision finale soit prise une fois que
le projet d’article 13 aurait été examiné.

Paragraphe 4

121. La règle de base concernant la responsabilité posée
au paragraphe 4 des variantes X et Y, qui laisse à la loi
nationale le soin de déterminer les conséquences de la
responsabilité, a été très largement acceptée. On a exprimé
l’opinion que le principe de la responsabilité était suffi-
samment établi au paragraphe 4 en cohérence avec ce que
le Groupe de travail avait décidé à propos du projet d’ar-
ticle 9 concernant le signataire et qu’on pouvait difficile-
ment envisager un second paragraphe qui traiterait des
conséquences de cette responsabilité.

122. On s’est inquiété du fait que le paragraphe 4 pour-
rait être interprété comme une règle de responsabilité ab-
solue, et on pensait qu’il faudrait sans doute l’expliciter
pour assurer que le prestataire de services de certification
puisse apporter la preuve, par exemple, de l’absence de
faute ou de négligence. Ce qu’il fallait, c’était une dispo-
sition d’où il ressorte qu’il n’y avait pas responsabilité au
sens strict du terme assortie d’une clause pénale, mais
qu’une perte donnerait lieu à indemnisation. On a proposé
le libellé suivant:

“Un prestataire de services de certification peut être
tenu pour responsable de toute perte causée par un
manquement de sa part aux exigences visées au para-
graphe 1.”
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123. Cette proposition n’a pas été appuyée. On a fait ob-
server que si la question de la responsabilité devait faire
simplement l’objet d’une déclaration de principe, il fau-
drait préciser, dans cette déclaration, les manquements
précis engageant la responsabilité du prestataire de ser-
vices de certification; une disposition d’application arbi-
traire était insuffisante. On a suggéré que soit confirmé
dans le guide pour l’incorporation que le paragraphe 4 ne
visait pas à établir une règle de stricte responsabilité.

Paragraphe 5

124. S’agissant des conséquences de la responsabilité, on
a fait observer, à l’appui de l’inclusion d’un paragraphe
qui traiterait des conséquences de la responsabilité dans le
sens indiqué dans les trois variantes du paragraphe 5, que
les prestataires de services de certification s’acquittaient de
fonctions intermédiaires qui étaient essentielles pour le
commerce électronique, et qu’il ne suffirait pas, pour ré-
gler la question, d’adopter une disposition unique dans le
sens indiqué au paragraphe 4. Bien qu’une disposition ana-
logue ait été adoptée par le Groupe de travail pour le projet
d’article 9, on y établissait la distinction entre les catégo-
ries de personnes visées par les projets d’articles 9 et 10.
On a exprimé l’opinion que si le paragraphe 4 établissait
un principe qui pouvait être applicable aux signataires, il
était insuffisant pour traiter des activités professionnelles
et commerciales visées par le projet d’article 10. On a fait
observer en outre qu’au stade actuel de développement des
activités de certification on n’avait pas suffisamment ana-
lysé d’un point de vue juridique les questions concernant
la responsabilité des prestataires de services de certifica-
tion et qu’il serait donc très utile d’inclure dans le projet
de règles une disposition plus détaillée. On a fait observer,
à ce propos, qu’il faudrait peut-être accorder davantage
d’attention à l’établissement d’un délai de prescription
pour toute action en justice fondée sur la responsabilité du
prestataire des services de certification.

Variante X

125. Le paragraphe 5 de la variante X n’a reçu qu’un
appui limité. On a exprimé l’opinion que la notion de
prévisibilité du dommage était largement acceptée en droit
international comme critère à considérer et qu’elle pouvait
par conséquent être introduite à juste titre dans le projet
d’article 10. On a aussi exprimé l’opinion contraire, à sa-
voir que le paragraphe 5 de la variante X établissait une
norme qui était supérieure à celle que l’on appliquait gé-
néralement dans le droit des contrats.

Variante Y

126. L’inclusion du paragraphe 5 de la variante Y dans le
projet d’article a été très largement appuyée. On a fait
observer que si les variantes X et Z se référaient à des
règles générales déjà établies, la variante Y était spécifi-
quement axée sur le commerce électronique et énumérait
très utilement un certain nombre de facteurs particulière-
ment pertinents dans le contexte considéré.

127. On a proposé comme solution de remplacement à
l’inclusion de cette liste de facteurs, pour éviter les diffi-
cultés que soulevait la question de la responsabilité dans le
contexte du projet d’article 9, d’introduire, en substance, le

paragraphe 5 de la variante Y dans le guide pour l’incor-
poration des Règles uniformes. On a fait valoir que les
facteurs énoncés ne devaient pas avoir pour effet de res-
treindre le critère normal de responsabilité qui pourrait
être applicable dans de nombreux États. On a donc pro-
posé de donner aux critères énoncés au paragraphe 5 une
valeur indicative et de les présenter sous la forme d’une
liste non exhaustive, plutôt que comme moyen à utiliser
pour interpréter le paragraphe 4.

Variante Z

128. La variante Z n’a reçu qu’un appui limité. On a fait
observer que cette variante traitait des moyens qui permet-
traient au prestataire de services de certification de limiter
ou de restreindre sa responsabilité en stipulant une restric-
tion dans le certificat ou en démontrant qu’il n’avait pas
fait preuve de négligence. Cette formulation indiquait de
quelle manière pourrait être déterminée la responsabilité,
par opposition au simple énoncé du paragraphe 4 qui
n’était guère plus qu’une déclaration de principe et ne
donnait aucune indication. On a fait observer que si l’ar-
ticle était limité au paragraphe 4 il deviendrait très difficile
de prouver que le prestataire de services de certification
avait manqué aux exigences visées au paragraphe 1 du
projet d’article 10. En revanche, une disposition libellée
dans le sens de la variante Z permettrait d’imposer à
celui-ci la charge de la preuve, car c’est lui qui, dans la
plupart des cas, détiendrait l’information permettant de
déterminer la responsabilité, et c’est lui qui devrait aider
les personnes visées au paragraphe 4 de la variante Z à
établir leur cas. On a estimé qu’une disposition de ce type
était un bon moyen d’établir l’équilibre entre ce que les
parties doivent et pourraient établir.

129. On a en revanche exprimé l’opinion que la variante
Z mentionnait trop précisément quelles étaient les parties
visées au paragraphe 4, qu’elle pourrait ne pas s’appliquer
dans des situations dans lesquelles la responsabilité du
prestataire de services de certification demeurerait engagée
en dépit du fait que celui-ci pourrait satisfaire aux exigen-
ces du paragraphe 5 et que l’alinéa a de ce paragraphe
pourrait soulever des difficultés dans les États où aucune
restriction de responsabilité n’était acceptée.

130. Après en avoir débattu, le Groupe de travail a
adopté le paragraphe 4 sous la forme qu’il revêtait dans les
variantes X et Y, le paragraphe 5 de la variante Y devant
être reproduit en substance dans le guide pour l’incorpora-
tion en tant que liste de critères indicatifs.

Article 11. Foi accordée aux signatures électroniques
et Article 12. Foi accordée aux certificats

131. On s’est généralement accordé à penser, dès le début
du débat consacré aux projets d’articles 11 et 12, que les
deux articles devraient être examinés simultanément, étant
donné qu’il fallait fusionner les deux ensembles de disposi-
tions et traiter de la situation à la fois de la partie qui se fie
à une signature et de la partie qui se fie à un certificat.

132. Le texte du projet d’article 11 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:
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“1. Une personne n’est pas fondée à se fier à une si-
gnature électronique dans la mesure où il n’est pas rai-
sonnable de le faire.

2. [Pour déterminer s’il n’est pas raisonnable de se fier
à la signature électronique,] [Pour déterminer s’il était
raisonnable pour une personne de se fier à la signature
électronique,] il est tenu compte, s’il y a lieu, des fac-
teurs suivants:

a) Nature de la transaction à l’appui de laquelle la
signature électronique a été créée;

b) Prise par la partie se fiant à la signature électro-
nique de mesures appropriées pour en déterminer la fia-
bilité;

c) Prise par la partie se fiant à la signature électro-
nique de mesures visant à vérifier que celle-ci est ap-
puyée par un certificat;

d) La partie se fiant à la signature électronique
savait-elle ou aurait-elle dû savoir que le dispositif de
signature électronique avait été compromis ou annulé;

e) Existence d’une quelconque convention ou prati-
que entre la partie se fiant à la signature et le signataire ou
d’un quelconque usage commercial pouvant s’appliquer;

f) Tout autre facteur pertinent.”

133. Le texte du projet d’article 12 examiné par le
Groupe de travail était le suivant:

“1. Une personne n’est pas fondée à se fier aux infor-
mations contenues dans un certificat dans la mesure où
il n’est pas raisonnable de le faire.

2. [Pour déterminer s’il n’est pas raisonnable de se fier
aux informations contenues dans le certificat] [Pour dé-
terminer s’il était raisonnable pour une personne de se
fier aux informations contenues dans le certificat], il est
tenu compte, s’il y a lieu, des facteurs suivants:

a) Toutes restrictions dont le certificat peut faire
l’objet;

b) Prise par la partie se fiant au certificat de mesu-
res appropriées pour en déterminer la fiabilité, y com-
pris la consultation d’une liste d’annulations ou de sus-
pensions de certificats, le cas échéant;

c) Existence d’une quelconque convention ou prati-
que en vigueur ou qui était en vigueur au moment perti-
nent entre la partie se fiant au certificat et le prestataire de
services de certification ou le signataire, ou d’un quel-
conque usage commercial pouvant s’appliquer;

d) Tout autre facteur pertinent.

Variante A

3. S’il n’est pas raisonnable de se fier à la signature
électronique dans les circonstances en considération des
facteurs énoncés au paragraphe 1, une partie se fiant au
certificat assume le risque que la signature ne soit pas
valable.

Variante B

3. S’il n’est pas raisonnable de se fier à la signature
dans les circonstances en considération des facteurs
énoncés au paragraphe 1, une partie se fiant au certificat
ne peut se retourner contre le détenteur du dispositif de
signature ou le prestataire de services de certification.”

Paragraphe 1

134. Des avis divers ont été exprimés sur la question de
savoir s’il convenait d’insérer une disposition générale
dans l’esprit du paragraphe 1 des projets d’articles consi-
dérés. Selon une opinion, une telle disposition était inutile,
car la plupart des systèmes juridiques aboutiraient facile-
ment à la conclusion du paragraphe 1. Selon une autre
opinion, le paragraphe 1 devrait se présenter sous la forme
d’une règle positive qui pourrait être rédigée comme suit:
“Une personne est fondée à se fier à une signature électro-
nique ou à un certificat si, et dans la mesure où, il est
raisonnable de le faire.” Cette formulation positive a été
appuyée, mais une objection a été soulevée en raison de ce
qu’une telle disposition pourrait être interprétée à tort
comme créant un droit pour la partie se fiant à la signature
dans le contexte de tout document revêtu d’une signature
électronique. À cet égard, on s’est interrogé sur la signifi-
cation juridique des termes “fondée à se fier” à une signa-
ture ou à un certificat.

135. Il a été proposé de reformuler comme suit le para-
graphe 1: “Le fait d’accorder foi à une signature électro-
nique ou à un certificat relevant des présentes Règles
ouvrira droit à la protection de la loi si, et dans la mesure
où, il est raisonnable de s’y fier eu égard à toutes les
circonstances.” Cette proposition a recueilli un certain
appui, mais on a généralement considéré que la notion de
“protection” par la loi dans les situations où l’on se fie à
des signatures électroniques et à des certificats pourrait
soulever des questions d’interprétation délicates. Après
en avoir délibéré, le Groupe de travail est convenu que
les Règles uniformes fourniraient des indications suffi-
santes quant aux normes de conduite auxquelles devrait
se conformer la partie se fiant à la signature ou au cer-
tificat s’il était décidé de conserver une disposition
dans l’esprit du paragraphe 2. Il a été décidé que le para-
graphe 1 devait être supprimé.

Paragraphe 2

136. Plusieurs propositions de révision du paragraphe 2
ont été présentées. Il a été proposé notamment que la nou-
velle disposition se lise comme suit:

“La partie se fiant à la signature (assume le risque) (sup-
porte les conséquences) découlant du fait qu’elle s’est
abstenue de:

a) Prendre des mesures adéquates pour vérifier la
fiabilité de la signature électronique;

b) Vérifier que le certificat existe ou qu’il n’a pas
été annulé;

c) Respecter les restrictions mentionnées dans le
certificat.”

137. La proposition a été largement approuvée sur le
fond. En réponse à l’objection d’un membre du Groupe,
qui a estimé que cette règle imposait une lourde contrainte
à la partie qui se fie à la signature, en particulier si ladite
partie est un consommateur, il a été précisé que les Règles
uniformes n’étaient pas censées l’emporter sur celles qui
régissent la protection du consommateur. Il a été signalé à
cet égard que les Règles uniformes permettraient de fami-
liariser toutes les parties concernées, et notamment celles
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qui se fient à des signatures électroniques, avec les normes
de conduite raisonnable à observer en la matière. Il a en
outre été rappelé qu’il fallait définir des normes de con-
duite pour la vérification de la fiabilité d’une signature par
les moyens couramment accessibles si l’on voulait mettre
au point des dispositifs de clefs publiques.

138. Un membre du Groupe de travail s’est interrogé sur
ce que recouvrait exactement la notion de “partie se fiant
à la signature”. Après discussion, on a abouti à la conclu-
sion que, conformément aux usages en vigueur dans l’in-
dustrie, l’expression désignait toute partie appelée à s’en
remettre à une signature électronique. Selon les circonstan-
ces, il pouvait donc s’agir de n’importe quel tiers lié ou
non par contrat avec le signataire ou le prestataire de
services de certification. Il était même concevable que le
prestataire de services de certification et le signataire de-
viennent eux-mêmes des parties se fiant à la signature. Le
caractère très général de cette définition a amené à se
demander si, tel qu’il était libellé, le projet d’article 11
n’obligeait pas le souscripteur d’un certificat à en vérifier
la validité avant de l’acheter au prestataire de services de
certification. Il a été suggéré que des éclaircissements
soient apportés sur ce point dans le guide pour l’incorpo-
ration.

139. Certains membres du Groupe de travail se sont éga-
lement inquiétés de ce qui pourrait éventuellement se pro-
duire si les parties étaient tenues de vérifier la validité des
signatures électroniques ou des certificats auxquels elles se
fient. Il a été indiqué à ce propos que la partie qui ne se
plierait pas à cette obligation ne devait pas pour autant être
empêchée de se prévaloir de la signature ou du certificat si
l’invalidité n’était pas décelable avec une vérification nor-
male. On considérait de l’avis général que cette situation
relevait des lois applicables en dehors des Règles unifor-
mes et qu’elle devait être dûment mentionnée dans le
guide pour l’incorporation.

140. Afin d’améliorer le texte de la proposition énoncée
au paragraphe 135 ci-dessus, il a été proposé de libeller le
paragraphe 2 comme suit:

“1. La partie qui entend se fier à une signature électro-
nique appuyée par un certificat assume le risque que
ladite signature ne soit pas valable au sens de l’article
6.1 si elle n’a pas vérifié, en se basant sur les renseigne-
ments à sa disposition, que le certificat est valable aux
fins de confirmation de la signature.

2. Le terme “renseignements” tel qu’il figure au para-
graphe 1 désigne:

a) Les renseignements communiqués par le pres-
tataire de services de certification en vertu du para-
graphe 1 c de l’article 10; et

b) Tous autres renseignements dont dispose la par-
tie en question qui tendent à prouver ou qui laissent
présumer que le certificat n’est pas valable aux fins de
confirmation de la signature électronique.”

141. La proposition susmentionnée n’a pas été suivie. Il
lui a été reproché d’établir un lien artificiel et potentielle-

ment équivoque entre le projet d’article 11 et le projet
d’article 6. On a considéré généralement que la question
de la validité de la signature électronique aux termes du
projet d’article 6 ne devait pas dépendre de la conduite de
la partie qui s’y fie, et qu’elle devait rester distincte de la
question de savoir s’il était raisonnable pour une partie de
se fier à une signature ne répondant pas aux normes défi-
nies à l’article 6.

142. Un autre projet de texte inspiré du texte proposé au
paragraphe 135 ci-dessus et tenant compte de certaines
préoccupations indiquées plus haut se lisait comme suit:

“1. Une partie est fondée à se fier à une signature élec-
tronique ou à un certificat dans la mesure où il est rai-
sonnable de le faire compte tenu des circonstances.

2. La partie qui se fie à une signature assume le risque
que cette signature ne soit pas valable si elle n’a pas pris
des mesures raisonnables pour en vérifier la fiabilité.

3. La partie qui se fie à une signature appuyée par un
certificat assume le risque que ledit certificat ne soit pas
valable si elle s’abstient de:

a) Prendre des mesures raisonnables pour vérifier
que le certificat existe ou qu’il n’a pas été suspendu ou
annulé; ou

b) Respecter les restrictions ou limitations men-
tionnées dans le certificat, ou en tenir compte.

4. Si la partie se fiant à la signature s’abstient de pren-
dre les mesures énoncées aux paragraphes 2 et 3, cette
carence pourra être prise en compte lorsqu’il s’agira de
déterminer:

a) Si la partie se fiant à la signature est en droit de
demander une quelconque réparation; ou

b) Le montant à déduire de l’indemnisation accor-
dée à la partie qui s’est fiée à la signature en raison de
la conduite de ladite partie.”

143. La proposition a été assez bien accueillie quant au
fond, mais il a été estimé dans l’ensemble que les Règles
uniformes ne devaient pas entrer dans des considérations
juridiques de responsabilité civile ou commerciale, con-
trairement à ce que suggérait le paragraphe 4 de la nou-
velle proposition.

144. Après délibération, le Groupe de travail a décidé
que le projet d’article 11 devrait se lire comme suit:

“La partie se fiant à la signature ou au certificat assume
les conséquences juridiques découlant du fait qu’elle
s’est abstenue de:

a) Prendre des mesures raisonnables, à la lumière
des circonstances, pour vérifier la fiabilité d’une signa-
ture électronique; ou

b) Si une signature électronique est étayée par un
certificat, de prendre des mesures raisonnables, à la lu-
mière des circonstances, pour:

i) Vérifier que le certificat est valable ou
qu’il n’a pas été suspendu ni annulé; et

ii) Tenir compte de toute restriction dont le
certificat pourrait faire l’objet.”



Deuxième partie. Études et rapports sur des projets étudiés par la Commission 477

ANNEXE

Projets d’articles 1 et 3 à 11 des Règles uniformes de la CNUDCI
sur les signatures électroniques

(Texte adopté par le Groupe de travail de la CNUDCI sur le commerce électronique à sa
trente-sixième session, tenue à New York du 14 au 25 février 2000)

Article premier. Champ d’application

Les présentes Règles s’appliquent lorsque des signatures élec-
troniques sont utilisées dans le contexte* d’activités commercia-
les**. Elles ne se substituent à aucune règle de droit visant à
protéger le consommateur.

* La Commission propose le texte suivant aux États qui souhaite-
raient étendre l’applicabilité des présentes Règles:

“Les présentes Règles s’appliquent lorsque des signatures électroni-
ques sont utilisées, sauf dans les situations suivantes: [...].”

** Le terme “commerciales” devrait être interprété au sens large,
comme désignant toute relation d’ordre commercial qu’elle soit con-
tractuelle ou non contractuelle. Les relations d’ordre commercial com-
prennent, sans s’y limiter, les transactions suivantes: fourniture ou
échange de marchandises ou de services; accord de distribution; repré-
sentation commerciale; affacturage; crédit-bail; construction d’usines;
services consultatifs; ingénierie; licence; investissement; financement;
opération bancaire; assurance; accord d’exploitation ou concession;
coentreprise et autres formes de coopération industrielle ou commer-
ciale; transport de marchandises ou de voyageurs par voie aérienne ou
maritime, par chemin de fer ou par route.

...

Article 3. Égalité de traitement des techniques de signature

Aucune disposition des présentes Règles, à l’exception de l’ar-
ticle 5, n’est appliquée de manière à exclure, restreindre ou priver
d’effets juridiques une quelconque méthode de création de signa-
tures électroniques satisfaisant aux exigences mentionnées au
paragraphe 1 de l’article 6 des présentes Règles ou autrement
satisfaisant aux exigences de la loi applicable.

Article 4. Interprétation

1. Pour l’interprétation des présentes Règles, il est tenu compte
de leur origine internationale et de la nécessité de promouvoir
l’uniformité de leur application et le respect de la bonne foi.

2. Les questions concernant les matières régies par les présentes
Règles qui ne sont pas expressément réglées par elles sont tran-
chées selon les principes généraux dont elles s’inspirent.

Article 5. Dérogation conventionnelle

Il est possible de déroger aux présentes Règles ou d’en modi-
fier les effets par convention, à moins que cette convention ne
soit invalide ou sans effets juridiques aux termes de la loi de
l’État adoptant [ou à moins que lesdites Règles n’en disposent
autrement].

Article 6. Satisfaction de l’exigence de signature

1. Lorsque la loi exige la signature d’une certaine personne,
cette exigence est satisfaite dans le cas d’un message de données,
s’il est fait usage d’une signature électronique dont la fiabilité est
suffisante au regard de l’objet pour lequel le message de données
a été créé ou communiqué, compte tenu de toutes les circonstan-
ces, y compris toute convention en la matière.

2. Le paragraphe 1 s’applique, que l’exigence qui y est visée ait
la forme d’une obligation ou que la loi prévoie simplement cer-
taines conséquences en l’absence de signature.

3. Une signature électronique est considérée fiable en ce qu’elle
satisfait à l’exigence indiquée au paragraphe 1 si:

a) Les moyens utilisés pour la création d’une signature
électronique sont, dans le contexte dans lequel ils sont utilisés,
liés exclusivement au signataire;

b) Les moyens utilisés pour la création d’une signature élec-
tronique sont, au moment de la signature, sous le contrôle exclu-
sif du signataire;

c) Toute modification apportée à la signature électronique
après le moment de la signature est décelable; et,

d) Dans le cas où l’exigence légale de signature a pour but
de garantir l’intégrité de l’information à laquelle elle se rapporte,
toute modification apportée à l’information après le moment de
la signature est décelable.

4. Le paragraphe 3 ne restreint pas la possibilité pour toute
personne concernée:

a) D’établir de toute autre manière, aux fins de satisfaire
l’exigence visée au paragraphe 1, la fiabilité de la signature élec-
tronique; ni

b) D’apporter des preuves de la non-fiabilité de la signature
électronique.

5. Les dispositions du présent article ne s’appliquent pas dans
les situations suivantes: [...]

Article 7. Satisfaction des dispositions de l’article 6

1. [Toute personne, tout organe ou autorité, de droit public ou
privé, indiqué par l’État adoptant comme compétent en la ma-
tière] peut déterminer quelles signatures électroniques satisfont
aux exigences de l’article 6.

2. Toute détermination arrêtée en vertu du paragraphe 1 doit
être conforme aux normes internationales reconnues.

3. Aucune disposition du présent article n’affecte le fonction-
nement des règles du droit international privé.

Article 8. Normes de conduite du signataire

1. Chaque signataire:

a) Prend des précautions raisonnables pour éviter toute uti-
lisation non autorisée de son dispositif de signature;
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b) Avertit, sans délai, toute personne dont il peut raisonna-
blement penser qu’elle se fie à la signature électronique ou
qu’elle prête des services à l’appui de la signature électronique
si:

i) Il sait que le dispositif de signature est compromis;
ou

ii) Il estime, au regard de circonstances connues de lui,
qu’il y a un risque important que le dispositif de
signature ait été compromis;

c) Prend, lorsqu’un certificat est utilisé à l’appui de la signa-
ture électronique, des précautions raisonnables pour assurer que
tous les renseignements qu’il donne concernant le certificat du-
rant tout son cycle de vie ou devant figurer dans le certificat sont
exacts et complets.

2. Le signataire est responsable de tout manquement aux exi-
gences visées au paragraphe 1.

Article 9. Normes de conduite du prestataire
de services de certification

1. Le prestataire de services de certification:

a) Agit en conformité de ses déclarations de principe et des
renseignements qu’il donne concernant ses pratiques;

b) Prend des précautions raisonnables pour assurer que tous
les renseignements qu’il donne concernant le certificat durant
tout son cycle de vie ou figurant dans le certificat sont exacts et
complets;

c) Fournit à toute partie se fiant au certificat des moyens
raisonnablement accessibles lui permettant de s’assurer à partir
du certificat:

i) De l’identité du prestataire de services de certifica-
tion;

ii) De ce que la personne identifiée dans le certificat
avait au moment de la signature le contrôle du dis-
positif de signature;

iii) De ce que le dispositif de signature était valide à la
date ou précédemment à la date à laquelle le certifi-
cat a été émis;

d) Fournit à toute partie se fiant au certificat des moyens
raisonnablement accessibles lui permettant de s’assurer, s’il y a
lieu, à partir du certificat ou de toute autre manière:

i) De la méthode utilisée pour identifier le signataire;
ii) De toute restriction quant aux fins ou à la valeur

pour lesquelles la signature ou le certificat peuvent
être utilisés;

iii) De ce que le dispositif de signature fonctionne et n’a
pas été compromis;

iv) De toute restriction quant à la nature ou à l’étendue
de la responsabilité stipulée par le prestataire de ser-
vices de certification;

v) De l’existence de moyens accessibles au signataire
permettant à celui-ci de l’avertir que le dispositif de
signature a été compromis;

vi) De la disponibilité d’un service d’annulation en
temps utile;

e) Fournit au signataire le moyen de l’avertir que le dispo-
sitif de signature a été compromis, et assure en temps utile un
service d’annulation;

f) Utilise des systèmes, des procédures et des ressources
humaines fiables pour la prestation de ses services.

2. Un prestataire de services de certification est responsable
pour tout manquement aux exigences visées au paragraphe 1.

[Article 10. Fiabilité

Pour déterminer si, et dans quelle mesure, tous systèmes, pro-
cédures et ressources humaines utilisés par le prestataire de
services de certification sont fiables, il est tenu compte des fac-
teurs suivants:

a) Ressources humaines et financières, y compris l’existence
d’avoirs;

b) Qualité du matériel et des logiciels;
c) Procédures utilisées pour le traitement des certificats et

des demandes de certificats et la conservation des enregistre-
ments;

d) Possibilité d’accès à l’information pour les signataires
identifiés dans les certificats et les éventuelles parties se fiant aux
certificats;

e) Régularité et étendue des audits effectués par un orga-
nisme indépendant;

f) Existence d’une déclaration de l’État, d’un organisme
d’habilitation ou du prestataire de services de certification con-
cernant le respect ou l’existence des critères énumérés ci-dessus;
et

g) Tous autres facteurs pertinents.]

Article 11. Normes de conduite de la partie se fiant
à la signature ou au certificat

La partie se fiant à la signature ou au certificat assume les
conséquences juridiques découlant du fait qu’elle s’est abstenue
de:

a) Prendre des mesures raisonnables pour vérifier la fiabilité
d’une signature électronique; ou,

b) Si une signature électronique est appuyée par un certifi-
cat, de prendre des mesures raisonnables pour:

i) Vérifier que le certificat est valide ou qu’il n’a pas
été suspendu ni annulé; et

ii) Tenir compte de toute restriction dont le certificat
ferait l’objet.
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(A/CN.9/WG.IV/WP.84)  [Original: anglais]
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INTRODUCTION

1. À sa vingt-neuvième session (1996), la Commission a
décidé d’inscrire à son ordre du jour les questions relatives
aux signatures numériques et aux autorités de certification.
Le Groupe de travail sur le commerce électronique a été
prié de réfléchir à l’opportunité et à la possibilité de défi-
nir des Règles uniformes concernant ces questions. Il a été
convenu que les Règles uniformes à élaborer devraient
être consacrées notamment aux questions ci-après: fonde-
ment juridique des opérations de certification, y compris
les nouvelles techniques d’authentification et de certifica-
tion numériques; applicabilité de la certification; réparti-
tion des risques et des responsabilités entre utilisateurs,
fournisseurs et tiers dans le contexte de l’utilisation de
techniques de certification; questions spécifiques à la cer-
tification sous l’angle de l’utilisation des registres; et in-
corporation par référence1.

2. À sa trentième session (1997), la Commission était
saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux de sa
trente et unième session (A/CN.9/437). Le Groupe de tra-
vail a indiqué à la Commission qu’il était parvenu à un
consensus quant à l’importance et à la nécessité de tra-
vailler à l’harmonisation du droit dans ce domaine. Bien
que n’ayant pas pris de décision ferme sur la forme et la
teneur de ces travaux, il était arrivé à la conclusion préli-
minaire qu’il était possible d’entreprendre l’élaboration
d’un projet de règles uniformes, du moins sur les questions
concernant les signatures numériques et les autorités de
certification et peut-être sur des questions connexes. Le
Groupe de travail a rappelé que, dans le cadre des travaux
futurs dans le domaine du commerce électronique, il pour-
rait être nécessaire de traiter, outre les questions relatives
aux signatures numériques et aux autorités de certification,
les sujets suivants: techniques autres que la cryptographie
à clef publique; questions générales concernant les fonc-
tions exercées par les tiers fournisseurs de services et
contrats électroniques (A/CN.9/437, par. 156 et 157).

1Documents officiels de l’Assemblée générale, cinquante et unième
session, Supplément no 17 (A/51/17), par. 223 et 224.
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3. La Commission a approuvé les conclusions du Groupe
de travail et lui a confié l’élaboration de Règles uniformes
sur les questions juridiques relatives aux signatures numé-
riques et aux autorités de certification (dénommées ci-
après “les Règles uniformes sur les signatures électroni-
ques” ou “les Règles uniformes”). S’agissant du champ
d’application et de la forme exacts de ces Règles unifor-
mes, la Commission est généralement convenue qu’aucune
décision ne pouvait être prise à ce stade précoce. On a
estimé qu’il était justifié que le Groupe de travail axe son
attention sur les questions relatives aux signatures numéri-
ques étant donné le rôle apparemment prédominant joué
par la cryptographie à clef publique dans la nouvelle pra-
tique du commerce électronique, mais que les Règles uni-
formes devraient être compatibles avec l’approche techni-
quement neutre adoptée dans la Loi type de la CNUDCI
sur le commerce électronique (dénommée ci-après “la Loi
type”). Ainsi, les Règles uniformes ne devraient pas dé-
courager l’utilisation d’autres techniques d’authentifica-
tion. En outre, s’agissant de la cryptographie à clef publi-
que, il pourrait être nécessaire que les Règles uniformes
prennent en considération divers niveaux de sécurité et
reconnaissent les divers effets juridiques et niveaux de
responsabilité correspondant aux différents types de servi-
ces fournis dans le contexte des signatures numériques.
S’agissant des autorités de certification, la Commission a
certes reconnu la valeur des normes issues du marché,
mais il a été généralement considéré que le Groupe de
travail pourrait utilement envisager l’établissement d’un
ensemble minimal de normes que les autorités de certifica-
tion devraient respecter, en particulier dans les cas de cer-
tification transnationale2.

4. Le Groupe de travail a commencé à élaborer le projet
de Règles uniformes à sa trente-deuxième session en se
fondant sur une note établie par le secrétariat (A/CN.9/
WG.IV/WP.73).

5. À sa trente et unième session (1998), la Commission
était saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux
de sa trente-deuxième session (A/CN.9/446). Elle a noté
qu’à ses trente et unième et trente-deuxième sessions il
avait eu des difficultés manifestes à parvenir à une posi-
tion commune sur les nouvelles questions juridiques dé-
coulant de l’utilisation accrue des signatures numériques et
autres signatures électroniques. Il a également été noté
qu’il n’y avait toujours pas de consensus sur la manière
dont ces questions pourraient être abordées dans un cadre
juridique internationalement acceptable. Toutefois, la
Commission a estimé, dans l’ensemble, que les progrès
accomplis jusqu’ici étaient le signe que le projet de Règles
uniformes sur les signatures électroniques prenait progres-
sivement la forme d’une structure utilisable. La Commis-
sion a réaffirmé la décision qu’elle avait prise à sa tren-
tième session sur la faisabilité de la rédaction de telles
Règles uniformes et s’est déclarée certaine que le Groupe
de travail pourrait progresser encore dans ses travaux à sa
trente-troisième session sur la base du projet révisé établi
par le secrétariat (A/CN.9/WG.IV/WP.76). Au cours du
débat, la Commission a noté avec satisfaction que le
Groupe de travail était désormais unanimement considéré

comme un forum international particulièrement important
pour les échanges de vues sur les problèmes juridiques liés
au commerce électronique et à la recherche de solutions
correspondantes3.

6. À sa trente-deuxième session (1999), la Commission
était saisie du rapport du Groupe de travail sur les travaux
de ses trente-troisième (juillet 1998) et trente-quatrième
(février 1999) sessions (A/CN.9/454 et 457). Elle a dit sa
satisfaction quant aux efforts faits par le Groupe de travail
pour rédiger le projet de Règles uniformes sur les signatu-
res électroniques. On s’est généralement accordé à penser
que des progrès sensibles avaient été faits lors de ces ses-
sions concernant la compréhension des aspects juridiques
des signatures électroniques, mais on a également senti
que le Groupe de travail avait eu du mal à parvenir à un
consensus sur les principes législatifs sur lesquels les Rè-
gles uniformes devraient être fondées.

7. Selon une opinion, l’approche qu’avait adoptée jus-
qu’ici le Groupe de travail ne tenait pas suffisamment
compte de la nécessité, pour le monde des affaires, de
souplesse dans l’utilisation des signatures électroniques et
autres techniques d’authentification. Telles qu’actuelle-
ment envisagées, les Règles uniformes mettaient trop l’ac-
cent sur les signatures numériques et sur une application
particulière de ces dernières impliquant la certification
d’un tiers. On a donc proposé de limiter les travaux sur les
signatures électroniques aux aspects juridiques de la certi-
fication transnationale ou de les reporter purement et sim-
plement jusqu’à ce que la pratique commerciale soit mieux
établie. Selon une opinion allant dans le même sens, aux
fins du commerce international, la plupart des questions
juridiques liées à l’utilisation des signatures électroniques
avaient déjà été résolues dans la Loi type de la CNUDCI
sur le commerce électronique. La réglementation de certai-
nes utilisations des signatures électroniques était peut-être
nécessaire en dehors du droit commercial, mais le Groupe
de travail ne devrait pas s’engager dans une activité de ce
type.

8. Selon l’avis qui a largement prévalu, le Groupe de
travail devrait poursuivre sa tâche sur la base de son man-
dat original (voir par. 3 ci-dessus). S’agissant du besoin de
Règles uniformes sur les signatures électroniques, on a ex-
pliqué que, dans de nombreux pays, les gouvernements et
les organes législatifs qui avaient entrepris d’élaborer une
législation sur les questions relatives aux signatures élec-
troniques, y compris la mise en place d’une infrastructure
fondée sur la clef publique ou d’autres projets sur des
questions étroitement liées (voir A/CN.9/457, par. 16), at-
tendaient des orientations de la CNUDCI. Quant à la dé-
cision prise par le Groupe de travail de se concentrer sur
les questions et la terminologie de la cryptographie à clef
publique, on a rappelé que le jeu des relations entre trois
types distincts de parties (les détenteurs des clefs, les auto-
rités de certification et les parties se fiant à la clef) corres-
pondait à un modèle possible de cryptographie à clef pu-
blique, mais que d’autres étaient aussi concevables (sans
intervention d’une autorité de certification indépendante,
par exemple). L’un des principaux avantages qu’il y avait

2Ibid., cinquante-deuxième session, Supplément no 17 (A/52/17),
par. 249 à 251.

3Ibid., cinquante-troisième session, Supplément no 17 (A/53/17),
par. 208.
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à se concentrer sur les questions relatives à la cryptogra-
phie à clef publique était que l’on pouvait ainsi structurer
plus facilement les Règles uniformes par référence à trois
fonctions (ou rôles) associées aux paires de clefs, à savoir
la fonction d’émetteur de la clef (ou titulaire), la fonction
de certification et la fonction de confiance. On s’est géné-
ralement accordé à penser que ces trois fonctions étaient
communes à tous les modèles de cryptographie à clef
publique, et qu’il fallait les traiter de la même façon, qu’el-
les soient exercées par trois entités séparées ou que deux
d’entre elles soient assurées par la même personne (par
exemple, lorsque l’autorité de certification était également
une partie se fiant à la clef). En outre, on a largement
estimé qu’en se concentrant sur les fonctions typiques de
la cryptographie à clef publique et non sur un modèle par-
ticulier, on parviendrait peut-être plus facilement à élabo-
rer, à un stade ultérieur, une règle tout à fait neutre tech-
niquement (ibid., par. 68).

9. À l’issue du débat, la Commission a réaffirmé ses
décisions précédentes quant à la faisabilité de la rédaction
de Règles uniformes (voir par. 3 et 5 ci-dessus) et s’est
déclarée certaine que le Groupe de travail pourrait pro-
gresser encore à ses prochaines sessions4.

10. Le Groupe de travail a poursuivi l’élaboration du pro-
jet de Règles uniformes à sa trente-cinquième session
(Vienne, septembre 1999) sur la base d’une note établie
par le secrétariat (A/CN.9/WG.IV/WP.82). Le rapport sur
les travaux de cette session figure sous la cote A/CN.9/
465.

11. La présente note contient un projet révisé de disposi-
tions élaboré à la suite des délibérations et décisions du
Groupe de travail et des délibérations et décisions de la
Commission à sa trente-deuxième session, dont il est
rendu compte ci-dessus (voir par. 6 à 9). Les dispositions
qui ont été nouvellement revues sont imprimées en carac-
tères italiques. Pour plus de commodité, tous les projets de
dispositions ont été regroupés à l’annexe I de la présente
note.

12. En application des instructions concernant un con-
trôle et une limitation plus rigoureux des documents de
l’Organisation des Nations Unies, les remarques qui sui-
vent chacun des projets de disposition sont aussi brèves
que possible. Des explications plus détaillées seront don-
nées oralement lors de la session.

Référence à des lois nationales
et à d’autres textes

13. Pour certains articles on a, à des fins d’information et
de comparaison, fait figurer en petits caractères, sous le
titre ci-dessus, des extraits de lois nationales et d’autres
textes. Les lois nationales citées sont celles dont le secré-
tariat a connaissance et qui sont accessibles. Les autres
textes émanent d’organisations internationales ou sont très
connus et accessibles à tous. Les abréviations renvoient
aux lois et textes suivants:

Allemagne Loi de 1997 sur les signatures numé-
riques (Article 3 de la loi sur les ser-
vices d’information et de communi-
cation approuvée le 13 juin 1997 et
entrée en vigueur le ler août 1997);

Illinois États-Unis d’Amérique; Loi de 1998
sur la sécurité du commerce électro-
nique (Loi 3180 du Parlement de
l’Illinois, 1997; 5Ill. Comp. Stat.
175, entrée en vigueur en août
1998);

Minnesota États-Unis d’Amérique; Loi sur
l’authentification électronique (Min-
nesota Statutes §325, entrée en vi-
gueur en mai 1997);

Missouri États-Unis d’Amérique; Loi sur les
signatures numériques, 1998 (1998
SB 680, entrée en vigueur en juillet
1998);

Singapour Loi de 1998 sur les transactions
électroniques, loi n° 25 de 1998.

Principes
directeurs
de l’ABA “Principes directeurs relatifs aux si-

gnatures numériques”, Section des
sciences et techniques de l’Ameri-
can Bar Association, 1996;

Conseil européen Directive du Parlement européen et
du Conseil sur un cadre commun
pour les signatures électroniques,
1999 (7015/99);

GUIDEC Chambre de commerce internatio-
nale, “General Usage for Internatio-
nal Digitally Ensured Commerce”,
1997.

I. OBSERVATIONS GÉNÉRALES

14. Les Règles uniformes ont pour objectif, comme le
montre le projet de dispositions figurant dans la deuxième
partie de la présente note, de faciliter un développement de
l’utilisation des signatures électroniques dans les transac-
tions commerciales internationales. S’inspirant des nom-
breux instruments législatifs déjà en vigueur ou en cours
d’élaboration dans un certain nombre de pays, ce projet de
dispositions vise à prévenir une discordance des règles ju-
ridiques applicables au commerce électronique en offrant
un ensemble de normes sur lesquelles se fonder pour re-
connaître les effets juridiques des signatures numériques et
autres signatures électroniques, avec l’aide éventuelle des
autorités de certification, pour lesquels un certain nombre
de règles de base sont aussi prévues.

15. Axées sur les aspects de droit privé des transactions
commerciales, les Règles uniformes ne tentent pas de ré-
gler toutes les questions pouvant surgir dans le cadre d’une
utilisation accrue des signatures électroniques. En particu-
lier, elles ne traitent pas des aspects relatifs à l’ordre pu-
blic, au droit administratif, au droit de la consommation ou
au droit pénal que les législateurs nationaux peuvent être

4Ibid., cinquante-quatrième session, Supplément no 17 (A/54/17),
par. 308 à 314.
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appelés à prendre en considération lorsqu’ils établissent un
cadre juridique général pour les signatures électroniques.

16. S’inspirant de la Loi type, les Règles uniformes vi-
sent à faire ressortir en particulier le principe de la neutra-
lité quant aux techniques employées, se fondent sur une
approche ne désavantageant pas les équivalents fonction-
nels des concepts et pratiques traditionnels fondés sur le
papier et font une large place à l’autonomie des parties.
Elles devraient constituer à la fois des normes minimales
dans un environnement “ouvert” (c’est-à-dire où les par-
ties communiquent par des moyens électroniques sans
convention préalable) et des règles par défaut dans un
environnement “fermé” (c’est-à-dire où les parties sont
liées par des règles et procédures contractuelles préexis-
tantes qu’elles doivent suivre lorsqu’elles communiquent
par des moyens électroniques).

17. Lorsqu’il étudiera le projet de dispositions qu’il est
proposé d’inclure dans les Règles uniformes, le Groupe de
travail souhaitera peut-être examiner, de manière plus gé-
nérale, la relation entre ces Règles uniformes et la Loi
type. Le projet de Règles uniformes a été élaboré en par-
tant du principe que ces Règles constitueraient un instru-
ment juridique séparé.

18. Le Groupe de travail souhaitera peut-être examiner la
question de savoir si un préambule aux Règles uniformes
serait susceptible d’en préciser l’objet, à savoir promouvoir
l’utilisation efficace des communications électroniques par
la mise en place d’une structure de sécurité et l’affirmation
de l’égalité entre les messages manuscrits et les messages
électroniques s’agissant de leur effet juridique.

19. À la trente-troisième session du Groupe de travail, on
s’est demandé s’il était bien approprié d’employer les qua-
lificatifs “renforcée” ou “sécurisée” pour décrire des tech-
niques de signature capables d’offrir une plus grande fia-
bilité que les “signatures électroniques” en général (A/
CN.9/454, par. 29). Le Groupe de travail a conclu qu’en
l’absence d’un terme plus approprié le terme “renforcée”
serait conservé. C’est pourquoi il figure entre crochets
dans le présent projet révisé de Règles uniformes. À la
trente-quatrième session (A/CN.9/457, par. 39), on a es-
timé qu’il pourrait être nécessaire de réexaminer la défini-
tion de l’expression “signature électronique renforcée” en
même temps que l’architecture générale des Règles unifor-
mes, une fois que l’on aurait clarifié l’objectif de la prise
en considération de deux catégories de signatures électro-
niques, notamment en ce qui concernait leurs effets juridi-
ques. On a été d’avis que traiter de signatures électroni-
ques renforcées offrant un degré élevé de fiabilité n’était
justifié que si les Règles uniformes prévoyaient un équiva-
lent fonctionnel pour des utilisations spécifiques des signa-
tures manuscrites, ce qui pourrait s’avérer particulièrement
difficile à réaliser au niveau international sans pour autant
être d’une grande utilité pour les transactions commercia-
les internationales. Il faudrait donc peut-être préciser
l’avantage supplémentaire à attendre de l’utilisation d’une
“signature électronique renforcée” par rapport à une sim-
ple “signature électronique”. À la trente-cinquième session
du Groupe de travail, le maintien de la notion de “signa-
ture électronique renforcée”, décrite comme particulière-
ment apte à fournir une certitude quant à l’utilisation d’un
certain type de signatures électroniques, à savoir les signa-

tures numériques appliquées au moyen d’infrastructures à
clef publique, a bénéficié d’un appui. Mais on a fait valoir,
à l’opposé, que cette notion compliquait inutilement la
structure des Règles uniformes. En outre, elle se prêterait
à des malentendus en laissant entendre que différents ni-
veaux de fiabilité technique pourraient correspondre à un
nombre également diversifié d’effets juridiques. De nom-
breuses délégations ont exprimé la crainte que l’on consi-
dère une signature électronique renforcée comme une no-
tion juridique distincte plutôt que comme la simple
expression d’un ensemble de critères techniques dont l’uti-
lisation rendait une méthode de signature particulièrement
fiable. Tout en reportant sa décision finale sur la question
de savoir si les Règles uniformes se fonderaient sur la
notion de “signature électronique renforcée”, le Groupe de
travail a généralement convenu que, lors de l’établisse-
ment d’une version révisée des Règles uniformes en vue
de la poursuite du débat à une session ultérieure, il serait
utile de présenter une version des projets d’articles qui ne
se fondait pas sur cette notion (A/CN.9/465, par. 66).

20. Compte tenu du débat sur la nécessité de créer une
catégorie de “signatures électroniques renforcées”, le pré-
sent projet révisé de Règles uniformes propose une autre
approche dont le Groupe de travail pourra discuter. La
définition de l’expression “signature électronique renfor-
cée”, figurant à l’alinéa b de l’article 2, a été mise entre
crochets, mais n’est employée dans aucune des disposi-
tions de fond des Règles uniformes. Les parties pertinentes
de cette définition ont été insérées, quand il y a lieu, dans
les dispositions correspondantes. L’objectif est d’aider le
Groupe de travail à déterminer s’il faut éliminer les réfé-
rences tant aux signatures électroniques qu’aux signatures
électroniques renforcées, de sorte que les Règles uni-
formes ne visent qu’une seule catégorie de signatures élec-
troniques. Des remarques relatives à la possible modifica-
tion de cette définition figurent à la suite de l’article 2. Les
remarques relatives à des propositions particulières figu-
rent à la suite des articles correspondants.

21. Comme il a été convenu par le Groupe de travail à sa
trente-cinquième session, le présent projet révisé de Règles
uniformes se fonde sur le principe que les cas où “la loi
exige une signature” ne se limitent pas aux cas où une
signature électronique est utilisée pour satisfaire à une
prescription légale impérative selon laquelle certains docu-
ments doivent être signés pour être valides. Dans la me-
sure où la loi contient très peu de prescriptions de ce type
applicables aux documents utilisés dans les transactions
commerciales, une telle interprétation erronée aurait pour
résultat pratique de réduire indûment le champ d’applica-
tion des Règles uniformes. Conformément à l’interpréta-
tion des mots “la loi” adoptée par la Commission au para-
graphe 68 du Guide pour l’incorporation de la Loi type
(selon laquelle “le terme “loi” doit être interprété comme
renvoyant non seulement aux dispositions législatives et
réglementaires mais également aux règles découlant de la
jurisprudence et autres règles processuelles”), les Règles
uniformes (et la Loi type) doivent viser de manière très
large l’utilisation des signatures électroniques, puisque la
plupart des documents utilisés dans le contexte des tran-
sactions commerciales devraient probablement, dans la
pratique, satisfaire aux exigences du droit de la preuve
concernant la preuve écrite (A/CN.9/465, par. 67).
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II. PROJETS D’ARTICLES SUR LES SIGNATURES
ÉLECTRONIQUES

Article premier. Champ d’application

Les présentes Règles s’appliquent lorsque des signatu-
res électroniques sont utilisées dans le contexte* d’activi-
tés commerciales**. Elles ne se substituent à aucune règle
de droit visant à protéger les consommateurs.

*La Commission propose le texte suivant aux États qui souhaite-
raient étendre l’applicabilité des présentes Règles:

“Les présentes Règles s’appliquent lorsque des signatures électroni-
ques sont utilisées, sauf dans les situations suivantes: [...].”

**Le terme “commercial” devrait être interprété au sens large,
comme désignant toute relation d’ordre commercial, qu’elle soit
contractuelle ou non contractuelle. Les relations d’ordre commercial
comprennent, sans s’y limiter, les transactions suivantes: fourniture ou
échange de marchandises ou de services; accord de distribution; repré-
sentation commerciale; affacturage; crédit-bail; construction d’usines;
services consultatifs; ingénierie; licence; investissement; financement;
opération bancaire; assurance; accord d’exploitation ou concession;
coentreprise et autres formes de coopération industrielle ou commer-
ciale; transport de marchandises ou de voyageurs par voie aérienne ou
maritime, par chemin de fer ou par route.

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/465, par. 36 à 42;
A/CN.9/WG.IV/WP.82, par. 21;

A/CN.9/457, par. 53 à 64.

Remarques

22. Les premiers mots du projet d’article premier ont été
modifiés à des fins de cohérence avec l’article premier de
la Loi type (voir A/CN.9/465, par. 38). La note* vise à
suivre le même principe que celui qui avait été adopté dans
la Loi type, selon lequel “rien dans la Loi type ne devrait
empêcher un État d’élargir le champ d’application de la
Loi type pour couvrir les utilisations du commerce électro-
nique en dehors du domaine commercial” (Guide pour
l’incorporation de la Loi type, par. 26). Le Groupe de tra-
vail a décidé, à sa trente-cinquième session, qu’un tel prin-
cipe devrait s’appliquer également aux signatures électro-
niques (ibid., par. 39).

Article 2. Définitions

Aux fins des présentes Règles:
a) Le terme “signature électronique” désigne [des

données sous forme électronique contenues dans un mes-
sage de données, ou jointes ou logiquement associées audit
message, et] [toute méthode dans le cadre d’un message
de données] pouvant être utilisée[s] pour identifier le dé-
tenteur de la signature dans le cadre du message de don-
nées et indiquer qu’il approuve l’information qui y est
contenue;

[b) Le terme “signature électronique renforcée” dési-
gne une signature électronique dont on peut démontrer
par l’application d’une [procédure de sécurité] [mé-
thode]:

i) qu’elle est particulière au détenteur de la si-
gnature [aux fins pour lesquelles] [dans le con-
texte où] elle est utilisée;

ii) qu’elle a été créée et apposée au message de
données par le détenteur de la signature ou à
l’aide d’un moyen dont seul ce détenteur a le
contrôle [et par nulle autre personne];

[iii) qu’elle a été créée et est liée au message de
données auquel elle se rapporte d’une manière
qui offre une garantie fiable quant à l’intégrité
du message”;]]

c) Le terme “certificat” désigne un message de don-
nées ou un autre enregistrement émis par un certificateur
d’informations et supposé établir l’identité d’une personne
ou d’une entité détenant [une paire de clefs particulière]
[un dispositif de signature particulier];

d) Le terme “message de données” désigne l’informa-
tion créée, envoyée, reçue ou conservée par des moyens
électroniques ou optiques ou des moyens analogues, no-
tamment, mais non exclusivement, l’échange de données
informatisées (EDI), la messagerie électronique, le télégra-
phe, le télex et la télécopie;

e) Le terme “détenteur de la signature” [détenteur du
dispositif] [détenteur de la clef] [titulaire] [détenteur du
dispositif de signature] [signataire] désigne une personne
par qui, ou au nom de qui, une signature électronique ren-
forcée peut être créée et apposée à un message de données.

f) Le terme “certificateur d’informations” désigne
une personne ou une entité qui, dans le cours de ses affai-
res, [fournit des services d’identification] [certifie les in-
formations] qui servent à faciliter l’utilisation de signatu-
res électroniques [renforcées].”

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/465, par. 42;
A/CN.9/WG.IV/WP.82, par. 22 à 33;

A/CN.9/457, par. 22 à 47, 66 et 67, 89 et 109;
A/CN.9/WG.IV/WP.80, par. 7 à 10;
A/CN.9/WG.IV/WP.79, par. 21;

A/CN.9/454, par. 20;
A/CN.9/WG.IV/WP.76, par. 16 à 20;

A/CN.9/446, par. 27 à 46 (projet d’article premier),
62 à 70 (projet d’article 4), 113 à 131 (projet
d’article 8), 132 et 133 (projet d’article 9);
A/CN.9/WG.IV/WP.73, par. 16 à 27, 37 et 38, 50
à 57, et 58 à 60;

A/CN.9/437, par. 29 à 50 et 90 à 113 (projets
d’articles A, B et C); et
A/CN.9/WG.IV/WP.71, par. 52 à 60.

Remarques

23. Le Groupe de travail a décidé, à sa trente-cinquième
session, de reporter l’examen des définitions figurant au
projet d’article 2 jusqu’à ce qu’il ait achevé d’examiner les
dispositions de fond des Règles uniformes (A/CN.9/465,
par. 42).

Définition des termes “signature électronique”

24. La définition des termes “signature électronique” a
été rédigée conformément à la décision du Groupe de tra-
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vail à sa trente-quatrième session (A/CN.9/457, par. 23
à 32). Les mots entre crochets “[toute méthode dans le
cadre d’un message de données]” ont été inclus dans le
texte pour aligner le libellé de la définition figurant dans
les Règles uniformes sur celui de l’article 7 de la Loi type.

Définition des termes “signature électronique
renforcée”

25. À sa trente-cinquième session, le Groupe de travail
s’est posé la question de savoir s’il fallait utiliser la notion
de “signature électronique renforcée” dans les Règles uni-
formes. Le maintien de cette notion, décrite comme parti-
culièrement apte à fournir une certitude quant à l’utilisa-
tion d’un certain type de signatures électroniques, à savoir
les signatures numériques appliquées au moyen d’infra-
structures à clef publique, a bénéficié d’un appui. Mais on
a fait valoir, à l’opposé, qu’elle compliquait inutilement la
structure des Règles uniformes. En outre, elle se prêterait
à des malentendus en laissant entendre que différents ni-
veaux de fiabilité pourraient correspondre à un nombre
également diversifié d’effets juridiques. De nombreuses
délégations ont exprimé la crainte que l’on ne considère
une signature électronique renforcée que comme une no-
tion juridique distincte plutôt que comme la simple expres-
sion d’un ensemble de critères techniques dont l’utilisation
rendait une méthode de signature particulièrement fiable.
Tout en reportant sa décision finale sur la question de
savoir si les Règles uniformes se fonderaient sur la notion
de “signature électronique renforcée”, le Groupe de travail
est généralement convenu que, lors de l’établissement
d’une version révisée des Règles uniformes en vue de la
poursuite du débat à une session ultérieure, il serait utile
de présenter une version des projets d’articles qui ne se
fondait pas sur cette notion (A/CN.9/465, par. 66).

26. Conformément à la décision prise par le Groupe de
travail à sa trente-quatrième session (A/CN.9/457, par. 39),
la définition de l’expression “signature électronique renfor-
cée” inclut, à l’alinéa b iii, le libellé apparaissant entre
crochets, qui constitue un lien nécessaire entre la signature
renforcée apposée sur le message de données et l’informa-
tion contenue dans ce message, sous la forme d’une fonc-
tion d’intégrité. Le Groupe de travail voudra peut-être se
demander si la notion d’intégrité devrait faire partie inté-
grante de la définition d’une signature électronique renfor-
cée ou si elle se rattache davantage à l’idée d’original,
comme c’est le cas dans l’article 8 de la Loi type et le projet
d’article 7 des présentes Règles uniformes. Le libellé qui
figurait précédemment en tant que sous-alinéa ii, “peut être
utilisé pour identifier objectivement le détenteur de la si-
gnature dans le cadre du message de données”, a été omis
du texte actuel, car il figure déjà dans la définition des
termes “signature électronique” à l’alinéa a.

27. Au début de l’alinéa b, l’ajout du terme “méthode”,
comme variante de “procédure de sécurité”, vise à aligner
plus étroitement la terminologie sur celle de la Loi type.

28. À l’alinéa b ii, les mots “et par nulle autre personne”
ont été placés entre crochets, car leur insertion soulève un
certain nombre de questions. Premièrement, le fait de les
inclure dans la définition d’une signature électronique ren-

forcée peut donner à entendre que toute signature qui n’est
pas créée et apposée par son détenteur (et qui pourrait
donc ne pas être autorisée) n’est pas une signature électro-
nique renforcée. Cette interprétation peut avoir pour effet
d’exclure ces signatures du champ d’application de cer-
tains articles des Règles uniformes, par exemple les projets
d’articles 8, 9 et 11. En particulier, l’application des par-
ties du projet d’article 9 qui ont trait à la responsabilité
dans les cas où les dispositifs de signature seraient com-
promis risquerait d’être incertaine.

29. En second lieu, l’inclusion de ces mots impliquerait
que, pour qu’une procédure de sécurité ou une méthode
soit une signature électronique renforcée, elle puisse dé-
montrer que la signature a été effectivement créée et appo-
sée par son détenteur. Dans la mesure où cela risque d’être
impossible pour certaines technologies, une telle exigence
pourrait laisser entendre qu’il est nécessaire d’utiliser, en
plus du dispositif de signature, un identificateur personnel
en recourant, par exemple, à la biométrie ou à une techni-
que du même type.

30. Une autre question que le Groupe de travail voudra
peut-être examiner dans le cadre de l’alinéa b ii est la
relation entre l’exigence d’un moyen dont “seul ce déten-
teur a le contrôle” et le projet d’article 9, qui énonce les
obligations de “chaque” détenteur d’un dispositif de signa-
ture. Cette question se pose aussi dans le cadre de la dé-
finition de l’expression “détenteur de la signature” ci-
après.

31. À l’alinéa b iii, les mots “garantie fiable” visent à
assurer une cohérence avec la terminologie de l’article 8
de la Loi type.

Définition du terme “certificat”

32. Si l’on veut être complet, il pourrait être nécessaire
d’inclure dans les Règles uniformes une définition du
terme “certificat”. Cette définition s’inspire de celle de
l’expression “certificat d’identification” figurant dans le
document A/CN.9/WG.IV/WP.79, mais cette dernière ex-
pression n’a pas été reprise telle quelle dans les Règles
uniformes. Le Groupe de travail voudra peut-être se de-
mander si les mots placés entre crochets, “ou une autre
caractéristique importante”, peuvent être supprimés pour
la raison suivante. La notion d’identité peut englober da-
vantage que le nom du détenteur du dispositif de signature
et renvoyer à d’autres caractéristiques importantes, comme
la position ou l’autorité, soit en association avec un nom,
soit sans référence à un nom. Partant, il ne serait pas né-
cessaire d’établir une distinction entre l’identité et d’autres
caractéristiques importantes, ni de limiter les Règles uni-
formes aux cas où seuls sont utilisés les certificats d’iden-
tification qui désignent nommément le détenteur du dispo-
sitif de signature. Pour une autre conception du sens du
mot “identité”, voir le rapport “Background Paper on
Electronic Authentication Technologies and Issues”, ate-
lier conjoint OCDE-secteur privé sur l’authentification
électronique, Californie, 2-4 juin 1999, pages 6 à 9.

33. Le Groupe de travail voudra peut-être examiner la
question de savoir si les mots “confirmer l’identité” sont
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appropriés, étant entendu que le certificat peut en fait non
pas confirmer l’identité du détenteur du dispositif de si-
gnature mais plutôt identifier ce dernier moyennant certai-
nes procédures et certifier que cette identité est liée au
dispositif de signature ou à la clef publique indiqués dans
le certificat. Pour faire en sorte que les Règles uniformes
soient techniquement neutres, le Groupe de travail voudra
peut-être également envisager l’emploi d’une formulation
neutre de ce point de vue, comme “dispositif de signature”
ou “dispositif de création de signature”, à la place de
“paire de clefs”, dans la mesure où cette dernière expres-
sion renvoie spécifiquement aux signatures numériques.
L’emploi des mots “paire de clefs” dans la définition du
terme “certificat” peut être approprié lorsque des certifi-
cats ne sont utilisés que dans un contexte de signature
numérique.

Définition du terme “message de données”

34. Il pourrait être nécessaire d’inclure une définition de
“message de données” dans le projet de Règles uniformes
si l’on veut être complet. Le Groupe de travail voudra
peut-être examiner la nécessité d’inclure cette définition
dans le cadre de la relation entre les Règles uniformes et
la Loi type.

Définition du terme “détenteur de la signature”

35. À sa trente quatrième session (A/CN.9/457, par. 47),
le Groupe de travail n’a pas conclu son débat sur la défi-
nition de “détenteur de la signature”. La définition révisée
comprend désormais, entre crochets, un certain nombre de
mots qui, de l’avis du Groupe de travail, seraient peut-être
plus appropriés que le terme “détenteur de la signature”. Il
conviendra peut-être de revoir cette définition dans le
cadre de l’alinéa b ii concernant la définition de “signature
électronique renforcée” ci-dessus et du projet d’article 9,
comme indiqué au paragraphe 30. Compte tenu de la pro-
position faite à la trente-cinquième session du Groupe de
travail, le terme “détenteur de la signature” a été remplacé
dans la présente note par “détenteur du dispositif de signa-
ture” (voir A/CN.9/465, par. 78 à 82).

Définition du terme “certificateur d’informations”

36. Le Groupe de travail n’a pas examiné cette définition
à sa précédente session, et elle reste donc inchangée. Tou-
tefois, compte tenu des débats déjà consacrés à ce point
(A/CN.9/457, par. 109), il voudra peut-être se demander si
les mots “dans le cours de ses affaires”, qui y figurent,
doivent être interprétés comme signifiant que les activités
liées à la certification devraient être les activités profes-
sionnelles exclusives d’un certificateur d’informations ou
si, pour englober des cas tels que la délivrance de certifi-
cats par des sociétés de cartes de crédit, il faudrait viser
également l’émission de certificats comme activité acces-
soire d’une entité. Compte tenu d’une proposition formu-
lée à la trente-cinquième session du Groupe de travail, le
terme “certificateur d’informations” a été remplacé dans le
reste du texte par “prestataire de services de certification”
(A/CN.9/465, par. 125). Le Groupe de travail souhaitera
peut-être prendre une décision quant à la terminologie à
employer.

RÉFÉRENCES À DES LOIS NATIONALES
ET À D’AUTRES TEXTES

Principes directeurs de l’American Bar Association
(ABA)

Première partie. Définitions

1.5. Certificat

Un message qui, au moins,

1) identifie l’autorité de certification qui l’émet;

2) nomme ou identifie son titulaire;

3) contient la clef publique du titulaire;

4) indique la période d’effet; et

5) est signé numériquement par l’autorité de certifi-
cation qui l’émet.

1.6. Autorité de certification

Toute personne qui délivre un certificat.

1.27. Partie se fiant au certificat

Toute personne qui a reçu un certificat et une signa-
ture numérique vérifiable par référence à une clef publi-
que indiquée dans le certificat et qui est en mesure de
s’y fier.

1.30. Signataire

Toute personne qui crée une signature numérique
pour un message.

1.31. Titulaire

Toute personne qui:

1) est le sujet nommé ou identifié dans un certificat
émis à son intention; et

2) détient une clef privée qui correspond à une clef
publique indiquée dans ce certificat.

Directive de la Communauté européenne

Article 2

Définitions

Aux fins de la présente directive, on entend par:

1. “signature électronique”, une donnée sous forme
numérique jointe ou liée logiquement à d’autres don-
nées électroniques et servant de méthode d’authenti-
fication;

2. “signature électronique avancée”, une signature
électronique qui satisfait aux exigences suivantes:

a) être liée uniquement au signataire;
b) permettre d’identifier le signataire;
c) être créée par des moyens que le signataire

puisse garder sous son contrôle exclusif; et
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d) être liée aux données auxquelles elle se rap-
porte de telle sorte que toute modification ultérieure
des données soit détectable;

3. “signataire”, toute personne qui détient un dispo-
sitif de création de signature et qui agit soit pour son
propre compte, soit pour celui de l’entité qu’elle re-
présente;

4. “données relatives à la création de signature”,
des données uniques telles que des codes ou des clefs
cryptographiques privées, que le signataire utilise
pour créer une signature électronique;

5. “dispositif de création de signature”, un disposi-
tif logiciel ou matériel configuré pour mettre en ap-
plication les données afférentes à la création de si-
gnature;

6. “dispositif sécurisé de création de signature”, un
dispositif de création de signature qui satisfait aux
exigences de l’annexe III;

7. “données afférentes à la vérification de signa-
ture”, des données, telles que des codes ou des clefs
cryptographiques publiques, qui sont utilisées pour
vérifier la signature électronique;

8. “dispositif de vérification de signature”, un dis-
positif logiciel ou matériel configuré pour mettre en
application les données afférentes à la vérification de
signature;

9. “certificat”, une attestation électronique qui lie
des données afférentes à la vérification de signature
à une personne et confirme l’identité de cette per-
sonne;

10. “certificat qualifié”, un certificat qui satisfait aux
exigences visées à l’annexe I et qui est fourni par un
prestataire de services de certification satisfaisant aux
exigences visées à l’annexe II;

11. “prestataire de services de certification”, toute
entité ou personne physique ou morale qui délivre
des certificats ou fournit d’autres services liés aux
signatures électroniques; [...].

GUIDEC

VI. Glossaire

2. Certificat

Message sécurisé par une personne, et qui atteste
l’exactitude de faits pertinents aux effets juridiques de
l’acte d’une autre personne.

4. Certificateur

Personne qui émet un certificat par lequel elle atteste
l’exactitude d’un fait pertinent aux effets juridiques de
l’acte d’une autre personne.

12. Certificat de clef publique

Certificat rattachant à son titulaire une clef publique
qui correspond à une clef privée détenue par ce titulaire.

14. Titulaire

Personne qui est le sujet d’un certificat.

Allemagne

§2 Définitions

1) Au sens de la présente loi, une signature numérique
est un sceau apposé sur des données numériques créé à
l’aide d’une clef privée et qui permet, par l’utilisation
de la clef publique correspondante à laquelle est joint
un certificat émis par un certificateur ou par l’Autorité
conformément au paragraphe 3, de déterminer qui est le
propriétaire de la clef et de s’assurer que les données
n’ont pas été falsifiées.

2) Au sens de la présente loi, un certificateur est une
personne physique ou morale qui se porte garant de
l’attribution de clefs publiques à des personnes physi-
ques et possède une licence à ce titre en vertu du para-
graphe 4.

3) Au sens de la présente loi, un certificat est une
attestation numérique concernant l’attribution à une
personne physique d’une clef publique auquel est jointe
une signature numérique (certificat de clef), ou une at-
testation numérique spéciale qui renvoie sans risque
d’erreur à un certificat de clef et renferme d’autres in-
formations (certificat d’attributs).

Illinois

Article 5. Enregistrements et signatures
électroniques en général

Article 5-105. Définitions

Le terme “certificat” désigne un enregistrement qui,
au minimum: a) identifie l’autorité de certification qui
l’émet; b) nomme ou identifie d’une autre manière son
titulaire, ou un dispositif ou un agent électronique sous
le contrôle du titulaire; c) contient une clef publique
correspondant à une clef privée sous le contrôle du ti-
tulaire; d) précise sa période d’effet; et e) est signé nu-
mériquement par l’autorité de certification qui l’émet.

Les termes “autorité de certification” désignent une
personne qui autorise l’émission d’un certificat et en est
à l’origine.

Les termes “signature électronique” désignent une si-
gnature sous forme électronique jointe ou logiquement
associée à un enregistrement électronique.

Les termes “dispositif de signature” désignent une
information unique, telle que codes, algorithmes, let-
tres, chiffres, clefs privées ou numéros d’identification
personnels, ou un dispositif matériel à configuration
unique, qui est requise, seule ou en association avec
d’autres informations ou dispositifs, pour créer une si-
gnature électronique attribuable à une personne déter-
minée.
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Singapour

Première partie. Article 2. Interprétation

Le terme “certificat” désigne un enregistrement vi-
sant à appuyer des signatures numériques et qui est
censé confirmer l’identité ou d’autres caractéristiques
importantes de la personne détenant une paire de clefs
particulière;

Les termes “autorité de certification” désignent une
personne ou un organisme qui émet un certificat;

Les termes “signature électronique” désignent les let-
tres, caractères, chiffres ou autres symboles sous forme
numérique joints ou logiquement associés à un enregis-
trement électronique, et utilisés ou adoptés dans l’inten-
tion d’authentifier ou d’approuver l’enregistrement
électronique;

Les termes “paire de clefs”, dans un système
cryptographique asymétrique, désignent une clef privée
et la clef publique à laquelle elle est mathématiquement
liée, avec pour caractéristique le fait que la clef publi-
que peut vérifier une signature numérique créée par la
clef privée;

Les termes “clef privée” désignent la clef d’une paire
de clefs utilisée pour créer une signature numérique;

Les termes “clef publique” désignent la clef d’une
paire de clefs utilisée pour vérifier une signature numé-
rique;

Le terme “titulaire” désigne une personne qui est le
sujet nommé ou identifié dans un certificat qui lui est
délivré, et qui détient une clef privée correspondant à
une clef publique indiquée dans ce certificat.

uniformes que toute méthode utilisée ou envisagée à des
fins autres que la création de l’équivalent fonctionnel
d’une signature manuscrite juridiquement signifiante (à
savoir une méthode satisfaisant aux exigences du projet
d’article 6 ou satisfaisant autrement aux exigences de la loi
applicable) n’entre pas dans le champ d’application
desdites Règles.

Article 4. Interprétation

1. Pour l’interprétation des présentes Règles uniformes,
il est tenu compte de leur origine internationale et de la
nécessité de promouvoir l’uniformité de leur application et
le respect de la bonne foi.

2. Les questions concernant les matières régies par les
présentes Règles uniformes qui ne sont pas expressément
réglées par elles sont tranchées selon les principes géné-
raux dont elles s’inspirent.

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/465, par. 49 et 50;
A/CN.9/WG.IV/WP.82, par. 35.

Remarques

38. À la trente-cinquième session (A/CN.9/465, par. 50),
les membres du Groupe de travail se sont généralement
accordés sur le fond du projet d’article 4.

Article 5. [Dérogation conventionnelle] [Autonomie
des parties] [Liberté contractuelle]

Il est possible de déroger aux présentes Règles ou [de
les modifier] [d’en modifier l’effet] par convention, à
moins que lesdites Règles ou la loi de l’État adoptant en
disposent autrement.

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/465, par. 51 à 61;
A/CN.9/WG.IV/WP.82, par. 36 à 40;

A/CN.9/457, par. 53 à 64.

Remarques

39. Le texte du projet d’article 5 tient compte d’une pro-
position largement appuyée par le Groupe de travail à sa
trente-cinquième session (A/CN.9/465, par. 59), tendant à
laisser aux parties la liberté de décider entre elles de déro-
ger aux dispositions des Règles uniformes ou de les modi-
fier. Cette disposition sur l’autonomie des parties ne vaut
que pour ces Règles, et l’intention n’est pas de porter at-
teinte à l’ordre public ou aux lois impératives applicables
aux contrats, telles que les dispositions relatives aux
contrats léonins.

40. Le libellé entre crochets a été inclus comme variante
plus proche du libellé de l’article 6 de la Convention des
Nations Unies sur les contrats de vente internationale de
marchandises (appelée ci-après “la Convention sur les
ventes”), conformément à la suggestion du Groupe de tra-
vail (ibid., par. 61).

Article 3. [Neutralité technique] [Égalité
de traitement des signatures]

Aucune des dispositions des présentes Règles n’est ap-
pliquée de manière à exclure, restreindre ou priver d’effet
juridique toute méthode [de signature électronique] [satis-
faisant aux exigences mentionnées au paragraphe 1 de
l’article 6 des présentes Règles] [dont la fiabilité est suf-
fisante au regard de l’objet pour lequel le message de
données a été créé ou communiqué, compte tenu de toutes
les circonstances, y compris tout accord en la matière] [ou
satisfaisant autrement aux exigences de la loi applicable].

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/465, par. 43 à 48;
A/CN.9/WG.IV/WP.82, par. 34;

A/CN.9/457, par. 53 à 64.

Remarques

37. Le projet d’article 3 vise à tenir compte de certaines
des suggestions de rédaction formulées à la trente-
cinquième session du Groupe de travail (A/CN.9/465,
par. 47 et 48). Dans le cadre de ses débats sur le projet
d’article 3, le Groupe de travail souhaitera peut-être déter-
miner s’il convient d’indiquer clairement dans les Règles
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Article 6. [Respect des exigences concernant
la signature] [Présomption de signature]

1. Lorsque la loi exige la signature d’une certaine per-
sonne, cette exigence est satisfaite dans le cas d’un mes-
sage de données, s’il est fait usage [d’une méthode] [d’une
signature électronique] dont la fiabilité est suffisante au
regard de l’objet pour lequel le message de données a été
créé ou communiqué, compte tenu de toutes les circons-
tances, y compris tout accord en la matière.

2. Le paragraphe 1 s’applique, que l’exigence qui y est
visée ait la forme d’une obligation ou que la loi prévoie
simplement certaines conséquences s’il n’y a pas de signa-
ture.

Variante A

3. [Une méthode] [Une signature électronique] est pré-
sumée fiable en ce qu’elle satisfait à l’exigence indiquée
au paragraphe 1 lorsqu’elle garantit:

a) que les données utilisées pour la création d’une
signature électronique sont particulières au détenteur du
dispositif de [création de] signature dans le contexte dans
lequel elles sont utilisées;

b) que le détenteur du dispositif de [création de] si-
gnature [a] [a eu au moment pertinent] seul le contrôle de
ce dispositif;

c) que la signature électronique est liée [aux in-
formations] [au message de données ou à la partie de
ce message] [auxquelles] [auquel] elle se rapporte
[d’une manière qui garantit l’intégrité de ces informa-
tions];

d) que le détenteur du dispositif de [création de] si-
gnature est objectivement identifié dans le contexte [dans
lequel le dispositif est utilisé] [du message de données].

Variante B

3. En l’absence de preuve du contraire, il est présumé
que l’utilisation d’une signature électronique prouve:

a) la conformité de la signature électronique à la
norme de fiabilité énoncée au paragraphe 1;

b) l’identité du signataire présumé; et
c) l’approbation par le signataire présumé des infor-

mations auxquelles se rapporte la signature électronique.

4. La présomption établie au paragraphe 3 s’applique
uniquement si:

a) la personne qui entend se fier à la signature élec-
tronique avise le signataire présumé qu’il se fie à cette
signature [en tant qu’équivalent de la signature manus-
crite du signataire présumé] [comme preuve des éléments
énumérés au paragraphe 3]; et

b) Le signataire présumé n’avise pas promptement la
personne qui adresse une notification en vertu de l’ali-
néa a des raisons pour lesquelles il ne faut pas se fier à la
signature électronique [comme équivalent de sa signature
manuscrite] [comme preuve des éléments énumérés au pa-
ragraphe 3].

Variante C

3. En l’absence de preuve du contraire, il est présumé
que l’utilisation d’une signature électronique prouve:

a) la conformité de la signature électronique à la
norme de fiabilité énoncée au paragraphe 1;

b) l’identité du signataire présumé; et
c) l’approbation par le signataire présumé des infor-

mations auxquelles se rapporte la signature électronique.

[(4)][(5)] Les dispositions du présent article ne s’appli-
quent pas dans les situations suivantes: [...].

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/465, par. 62 à 82;
A/CN.9/WG.IV/WP.82, par. 42 à 44;

A/CN.9/457, par. 48 à 52;
A/CN.9/WG.IV/WP.80, par. 11 et 12.

Remarques

41. Les paragraphes 1 et 2 ainsi que le dernier paragraphe
du projet d’article 6 contiennent des dispositions tirées de
l’article 7-1 b, 7-2 et 7-3 de la Loi type, respectivement. Un
libellé inspiré de l’article 7-1 a de la Loi type figure déjà
dans la définition du terme “signature électronique” figu-
rant à l’article 2 a du projet de Règles uniformes. Toutefois,
le projet d’article 2 a décrit une méthode qui “peut” être
utilisée pour remplir les fonctions d’une signature identifiée
à l’article 7-1 a de la Loi type. Si le Groupe de travail
souhaite insister sur le fait que le paragraphe 1 vise avant
tout le cas où tout type de signature électronique (y compris
les méthodes d’authentification “non renforcées”) est utilisé
à des fins de signature (c’est-à-dire dans l’intention de créer
un équivalent fonctionnel d’une signature manuscrite), il
pourrait juger plus approprié de reprendre l’intégralité du
texte du paragraphe 1 de l’article 7 de la Loi type. Le
paragraphe 1 pourrait alors se lire comme suit:

“1) Lorsque la loi exige la signature d’une certaine
personne, cette exigence est satisfaite dans le cas d’un
message de données:

a) si [une méthode] [une signature électronique]
est utilisée pour identifier la personne en question et
pour indiquer qu’elle approuve l’information contenue
dans le message de données; et

b) si la fiabilité de cette [méthode] [signature élec-
tronique] est suffisante au regard de l’objet pour lequel
le message de données a été créé ou communiqué,
compte tenu de toutes les circonstances, y compris de
tout accord en la matière.”

42. Il a été déclaré, à la trente-cinquième session du
Groupe de travail, qu’il serait peut-être nécessaire d’in-
clure au projet d’article 6 une disposition rédigée comme
suit: “Les conséquences juridiques de l’utilisation d’une
signature s’appliquent également à l’utilisation des signa-
tures électroniques” (voir A/CN.9/465, par. 74). Le
Groupe de travail souhaitera peut-être examiner dans
quelle mesure cette notion d’équivalence entre signatures
manuscrites et électroniques devrait être développée dans
le corps du texte des Règles uniformes ou s’il pourrait être
suffisant (et plus conforme à la Loi type) d’indiquer dans
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le guide pour leur incorporation (qui sera établi ultérieure-
ment) que, pour l’interprétation du paragraphe 1, il doit
être tenu compte du fait que cette disposition a pour objet
de garantir que, lorsque l’utilisation d’une signature ma-
nuscrite aurait eu des conséquences juridiques, l’utilisation
d’une signature électronique fiable aura les mêmes consé-
quences.

43. Comme il est indiqué dans le rapport du Groupe de
travail sur les travaux de sa trente-cinquième session (A/
CN.9/465, par. 64), le paragraphe 1, dans la mesure où il
reprend le paragraphe 1 de l’article 7 de la Loi type, dé-
termine ce qui constitue une méthode de signature fiable
compte tenu des circonstances. En vertu de cet article, une
telle détermination ne peut émaner que d’un tribunal ou
d’un autre juge des faits intervenant ex post, peut-être
longtemps après l’utilisation de la signature électronique.
En revanche, l’avantage escompté des Règles uniformes
pour certaines techniques reconnues comme étant particu-
lièrement fiables indépendamment des circonstances dans
lesquelles elles sont utilisées est de créer la certitude (soit
par une présomption, soit par une règle de fond), au mo-
ment de l’utilisation de cette technique de signature élec-
tronique ou avant (ex ante), qu’une telle utilisation entraî-
nera des effets juridiques équivalents à ceux d’une
signature manuscrite. Tel est l’objet du paragraphe 3.

44. La variante A du paragraphe 3 est basée sur le libellé
proposé et examiné à la trente-cinquième session du
Groupe de travail (A/CN.9/465, par. 78 à 82), qui vise à
exprimer des critères objectifs de fiabilité technique des
signatures électroniques. À l’alinéa c, le lien nécessaire
entre la signature et les informations signées a été formulé
de manière qu’on ne puisse pas penser que la signature
électronique ne s’applique qu’à la totalité du contenu d’un
message de données. En fait, les informations signées ne
constitueront, dans de nombreux cas, qu’une partie de l’in-
formation contenue dans le message de données.

45. Quand il examinera les variantes B et C, le Groupe de
travail souhaitera peut-être préciser, à titre de principe gé-
néral si, en ce qui concerne l’établissement des critères de
“fiabilité” d’une signature électronique, les Règles unifor-
mes devraient porter exclusivement sur les questions de
fiabilité technique envisagées dans la variante A ou s’il
conviendrait de tenir compte d’autres facteurs, qui rempla-
ceraient ou compléteraient la variante A.

46. La variante B résulte d’une proposition formulée à la
trente-cinquième session du Groupe de travail (A/CN.9/
465, par. 74 et 75). Si son adoption implique l’élimination
de tout lien entre un niveau donné de fiabilité technique,
d’une part, et les conséquences juridiques résultant de
l’utilisation de signatures électroniques, d’autre part, les
paragraphes 3 et 4 auront pour effet de créer, en faveur de
toute technique pouvant être utilisée pour produire une
signature électronique, ce que l’on a parfois appelé une
“faible présomption”, c’est-à-dire une présomption pou-
vant être aisément réfutée par le signataire présumé par
simple déclaration. Le Groupe de travail souhaitera peut-
être déterminer, à titre de principe général, s’il est réaliste
d’imposer aux utilisateurs de signatures électroniques
l’échange de notifications envisagé dans la variante B et si
un tel échange permettrait d’atteindre le niveau souhaité

de convivialité et de certitude prédéterminée quant aux
effets juridiques des signatures électroniques.

47. La variante C résulte d’une proposition formulée à la
trente-cinquième session du Groupe de travail (A/CN.9/
465, par 76). Contrairement à la variante B, elle n’offre
pas de mécanisme permettant de réfuter facilement la pré-
somption qu’elle crée. Étant donné que pour établir “la
preuve du contraire” il pourrait être nécessaire de procéder
à des examens détaillés et coûteux des divers dispositifs et
procédures techniques de création d’une signature électro-
nique, elle aurait pour effet de créer une très forte pré-
somption quant à l’efficacité juridique de toute technique
utilisée pour produire une signature électronique.

RÉFÉRENCES À DES LOIS NATIONALES
ET À D’AUTRES TEXTES

Directive de la Communauté européenne

Article 5

Effets juridiques des signatures électroniques

1. Les États membres veillent à ce que les signatures
électroniques avancées basées sur un certificat qualifié et
créées par un dispositif sécurisé de création de signature:

a) répondent aux exigences légales d’une signature
à l’égard de données électroniques de la même manière
qu’une signature manuscrite répond à ces exigences à
l’égard de données manuscrites ou imprimées sur pa-
pier; et

b) soient recevables comme preuves en justice.

2. Les États membres veillent à ce que l’efficacité ju-
ridique et la recevabilité comme preuve en justice ne
soient pas refusées à une signature électronique au seul
motif que:

— la signature se présente sous forme électronique,
ou

— qu’elle ne repose pas sur un certificat qualifié, ou
— qu’elle ne repose pas sur un certificat qualifié

délivré par un prestataire accrédité de services
de certification, ou

— qu’elle n’est pas créée par un dispositif sécurisé
de création de signature.

Singapour

Partie V. Enregistrements électroniques
et signatures sécurisées

Signature électronique sécurisée

17. S’il est possible, par l’application d’une procédure
de protection réglementaire ou d’une procédure de pro-
tection commercialement raisonnable convenue entre
les parties, de vérifier qu’une signature électronique
était, au moment où elle a été faite:

a) particulière à la personne qui l’utilise;
b) susceptible d’identifier cette personne;
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c) créée d’une façon ou à l’aide d’un moyen dont
seule cette personne a le contrôle; et

d) liée à l’enregistrement électronique auquel elle
se rapporte de telle façon que si cet enregistrement était
modifié, la signature électronique serait invalidée;

cette signature est considérée comme une signature
électronique sécurisée.

Présomptions relatives aux enregistrements
électroniques et aux signatures sécurisées

18. [...]

2) Dans toute procédure où il est fait usage d’une
signature électronique sécurisée, il est présumé, sauf
preuve du contraire, que:

a) la signature électronique sécurisée est la si-
gnature de la personne à laquelle elle se rapporte; et

b) la signature électronique sécurisée a été ap-
posée par cette personne dans l’intention de signer ou
d’approuver l’enregistrement électronique.

Article 8. Satisfaction des exigences des articles 6 et 7

Variante A

1. [L’Organe ou l’autorité indiqué par l’État adoptant
comme compétent en la matière] peut déterminer quelles
méthodes satisfont aux exigences des articles 6 et 7.

2. Toute détermination en vertu du paragraphe 1 est
conforme aux normes internationales reconnues.

Variante B

1. Il peut être déterminé qu’une ou que plusieurs mé-
thodes de signature électronique satisfont aux exigences
des articles 6 et 7.

2. Toute détermination en vertu du paragraphe 1 est
conforme aux normes internationales reconnues.

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/465, par. 90 à 98;
A/CN.9/WG.IV/WP.82, par. 46;

A/CN.9/457, par. 48 à 52;
A/CN.9/WG.IV/WP.80, par. 15.

Remarques

49. Le projet d’article 8 vise à indiquer clairement qu’un
État adoptant peut désigner un organe ou une autorité ha-
bilité à déterminer à quelles techniques particulières peu-
vent s’appliquer les présomptions établies aux projets d’ar-
ticles 6 et 7. Selon la décision prise par le Groupe de
travail à sa trente-cinquième session, le projet d’article 8
ne doit pas être interprété d’une manière qui amènerait,
par exemple, à interdire aux utilisateurs de recourir à des
techniques dont il n’a pas été déterminé qu’elles satisfai-
saient aux exigences des projets d’articles 6 et 7, si ces
utilisateurs étaient convenus de procéder ainsi entre eux.
Les Parties devraient aussi être libres de démontrer, devant
un tribunal judiciaire ou arbitral, que la méthode de signa-
ture qu’elles avaient choisie satisfaisait effectivement aux
exigences des projets d’articles 6 et 7, même si elle n’avait
pas fait l’objet d’une détermination préalable à cet effet. Il
ne faut pas voir dans le projet d’article 8 une recomman-
dation aux États concernant le seul moyen d’assurer la
reconnaissance des techniques de signature, mais plutôt
une indication des limites à appliquer si les États souhai-
tent adopter une telle approche. Il conviendrait peut-être
d’expliquer clairement ces points, éventuellement dans un
guide accompagnant les Règles uniformes (voir A/CN.9/
465, par. 93).

50. Les variantes A et B ont pour objet d’encourager les
États à veiller à ce que les déterminations en vertu du
paragraphe 1 soient conformes aux normes internationales,
chaque fois qu’il y a lieu, et faciliter ainsi l’harmonisation
des pratiques en matière de signatures électroniques ren-
forcées ainsi que l’utilisation et la reconnaissance interna-
tionales des signatures. La variante A mentionne l’inter-
vention possible de l’État dans la désignation d’un organe
ou d’une autorité compétents pour évaluer la fiabilité tech-
nique des techniques de signature (que cet organe soit une

[Article 7. Présomption d’original

1. Un message de données est présumé être sous sa
forme originale lorsqu’il est fait usage, pour ce message
de données, [d’une méthode] [d’une signature électroni-
que] [dans le contexte de l’Article 6] qui:

a) offre une garantie fiable quant à l’intégrité de l’in-
formation à compter du moment où elle a été créée pour
la première fois sous sa forme définitive, en tant que mes-
sage de données ou autre; et

b) lorsqu’il est exigé qu’une information soit présen-
tée, cette information peut être montrée à la personne à
laquelle elle doit être présentée;

2. Les dispositions du présent article ne s’appliquent pas
dans les situations suivantes: [...].]

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/465, par. 83 à 89;
A/CN.9/WG.IV/WP.82, par. 45;

A/CN.9/457, par. 48 à 52;
A/CN.9/WG.IV/WP.80, par. 13 et 14.

Remarques

48. Le texte du projet d’article 7 résulte de la décision
prise par le Groupe de travail à sa trente-cinquième session
(A/CN.9/465, par. 89). Cet article a pour objet de confir-
mer le lien avec l’article 8 de la Loi type et l’exigence
d’intégrité. Tel qu’actuellement rédigé, le paragraphe 1
n’implique aucun lien entre la fonction de préservation de
l’intégrité de l’information et la fonction de signature au
titre du projet d’article 6. L’indépendance des deux arti-
cles, qui peuvent s’appliquer de manière cumulative ou
séparée à diverses techniques d’authentification, est fon-
dée sur la reconnaissance du fait que, dans un environne-
ment papier, les deux fonctions correspondantes peuvent
être également conçues comme séparées.
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entité publique ou privée). La variante B, pour ne pas trop
insister sur le rôle de l’État dans les déterminations visées
au paragraphe 1, laisse ouverte la question de savoir si un
organe ou une autorité habilitée à évaluer la fiabilité tech-
nique des techniques de signature doit être établi par l’État
(soit en tant qu’organe public, soit en tant qu’entité pri-
vée), ou relever uniquement du secteur privé.

51. Il n’a pas été tenu compte dans la version révisée du
projet d’article 8 d’une proposition formulée à la trente-
cinquième session du Groupe de travail (à savoir que
“toute détermination devrait porter non seulement sur la
question de savoir si certaines méthodes satisfaisaient aux
exigences énoncées aux projets d’articles 6 et 7, mais éga-
lement sur la mesure dans laquelle ces exigences étaient
satisfaites”). Le Groupe de travail souhaitera peut-être pré-
ciser s’il pourrait n’être satisfait que partiellement à une
exigence telle que l’utilisation d’une signature manuscrite
(ou la production d’un document original) dans le cas d’un
document traité dans un environnement électronique, ce
qui semblerait s’écarter de l’approche d’équivalence fonc-
tionnelle adoptée lors de l’établissement de la Loi type et
des Règles uniformes. Si l’intention du Groupe de travail
est simplement d’indiquer qu’une signature électronique
(ou une méthode garantissant l’intégrité) ne s’applique pas
nécessairement à la totalité du contenu d’un message de
données, mais doit pouvoir s’appliquer uniquement à une
partie déterminée des informations contenues dans ce
message, il peut aisément le faire dans le guide accompa-
gnant les Règles uniformes.

Article 9. Responsabilités du détenteur
du dispositif de signature

1. Chaque détenteur d’un dispositif de signature:
a) Prend des dispositions raisonnables pour éviter

toute utilisation non autorisée de son dispositif de signa-
ture;

b) Avise les personnes voulues sans retard excessif si:
i) il sait que le dispositif de signature a été com-

promis; ou si
ii) au vu des circonstances connues de lui, il y a

un risque important que le dispositif de signa-
ture ait été compromis;

c) [Lorsqu’un certificat est utilisé pour étayer le dis-
positif de signature,] [Lorsque le dispositif de signature
implique l’utilisation d’un certificat,] prend des disposi-
tions raisonnables pour veiller à ce que toutes les déclara-
tions faites par lui qui concernent le [cycle de vie du]
certificat ou qui doivent figurer dans le certificat soient
exactes et complètes.

2. Le détenteur d’un dispositif de signature est responsa-
ble de la non-satisfaction des exigences énoncées au para-
graphe 1.

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/465, par. 99 à 108;
A/CN.9/WG.IV/WP.82, par. 50 à 55

A/CN.9/457, par. 65 à 98
A/CN.9/WG.IV/WP.80, par. 18 et 19.

Remarques

52. Le projet d’article 9 a été largement approuvé, quant
au fond, par le Groupe de travail à sa trente-cinquième
session. Au paragraphe 1, le terme “chaque” a été ajouté
avant le terme “détenteur” pour tenir compte de l’avis gé-
néral selon lequel, dans certains cas, il pourrait ne pas être
équitable de prévoir que chaque détenteur du dispositif est
responsable de la totalité du préjudice auquel peut donner
lieu l’utilisation non autorisée du dispositif (par exemple,
si le dispositif de signature d’une société a été utilisé sans
autorisation par un certain nombre de ses employés). En
conséquence, chaque détenteur ne devrait être tenu respon-
sable que dans la mesure où il a personnellement manqué
aux obligations énoncées au paragraphe 1 (voir A/CN.9/
465, par. 105).

53. Le paragraphe 2 est basé sur la conclusion à laquelle
est parvenu le Groupe de travail à sa trente-cinquième ses-
sion, à savoir qu’il pourrait être difficile d’arriver à un
consensus sur les conséquences pouvant découler de la
responsabilité du détenteur d’un dispositif de signature.
Selon le contexte dans lequel la signature électronique est
utilisée, le détenteur du dispositif de signature pourrait, par
exemple, en vertu de la loi en vigueur, être lié par le
contenu du message ou être tenu de verser des dommages-
intérêts. En conséquence, le paragraphe 2 pose simplement
le principe selon lequel le détenteur d’un dispositif de si-
gnature doit être tenu responsable de la non-satisfaction
des exigences énoncées au paragraphe 1 en laissant à la loi
applicable en dehors des Règles uniformes dans chaque
État adoptant le soin de prévoir les conséquences juri-
diques découlant d’une telle responsabilité (ibid.,
par. 108). Selon une autre opinion exprimée à la même
session, il aurait fallu insérer dans le projet d’article 9
(ibid., par. 107) une règle fondée sur un critère de
prévisibilité du préjudice (inspirée de l’article 74 de la
Convention sur les ventes, et réénonçant une règle fonda-
mentale qui s’appliquerait en vertu du droit normalement
applicable dans de nombreux pays).

RÉFÉRENCES À DES LOIS NATIONALES
ET À D’AUTRES TEXTES

Alinéa a du paragraphe 1 — déclarations

Principes directeurs de l’American Bar Association

4.2. Obligations du titulaire

Toutes les déclarations faites par le titulaire à une
autorité de certification, y compris toutes les informa-
tions dont le titulaire a connaissance et qui figurent
dans le certificat, doivent être exactes et faites de bonne
foi, qu’elles soient confirmées ou non par l’autorité de
certification.

GUIDEC

VII. Sécurisation d’un message

7. Déclarations faites au certificateur

Un titulaire doit communiquer au certificateur tous
les faits importants pour le certificat.
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Illinois

Article 20. Devoirs des titulaires

Chapitre 20-101. Obtention d’un certificat

Toutes les déclarations pertinentes faites sciemment
par une personne à une autorité de certification dans le
but d’obtenir un certificat désignant cette personne
comme le titulaire doivent être exactes, complètes et
faites de bonne foi.

Chapitre 20-105. Acceptation d’un certificat

[...]

b) En acceptant un certificat, le titulaire nommé dans
ce certificat affirme à toute personne qui se fie raison-
nablement aux informations qui y sont contenues, de
bonne foi et pendant sa période d’effet, que:

1) il détient légitimement la clef privée correspon-
dant à la clef publique indiquée dans le certificat;

2) toutes les déclarations faites par lui à l’autorité
de certification et importantes pour les informations
figurant dans le certificat sont exactes; et

3) toutes les informations figurant dans le certificat
dont il a connaissance sont exactes.

Singapour

Partie IX. Devoirs des titulaires

Obtention d’un certificat

37. Toutes les déclarations faites par le titulaire à une
autorité de certification dans le but d’obtenir un certifi-
cat, y compris toutes les informations connues du titu-
laire et figurant dans le certificat, sont exactes, complè-
tes et faites de bonne foi, qu’elles soient confirmées ou
non par l’autorité de certification.

Alinéa b du paragraphe 1 — notification

Principes directeurs de l’American Bar Association

4.4. Demande de suspension ou d’annulation

Tout titulaire ayant accepté un certificat doit deman-
der à l’autorité de certification qui l’a émis de le sus-
pendre ou de l’annuler si la clef privée correspondant à
la clef publique mentionnée dans le certificat a été com-
promise.

Illinois

Article 20. Devoirs des titulaires

Chapitre 20-110. Annulation d’un certificat

Sauf si une autre règle de droit applicable en dispose
autrement, lorsqu’une clef privée correspondant à la

clef publique mentionnée dans un certificat valide est
perdue, volée, accessible à une personne non autorisée
ou compromise d’une autre manière au cours de la
période d’effet du certificat, un titulaire ayant appris
que la clef était compromise doit demander sans délai à
l’autorité de certification qui l’a émis de révoquer le
certificat et de publier un avis d’annulation partout où
le titulaire a préalablement autorisé la publication du
certificat, ou de notifier d’une autre manière cette annu-
lation dans des conditions raisonnables.

Chapitre 10-125. Création et contrôle
des dispositifs de signature

Sauf si une autre règle de droit applicable en dispose
autrement, lorsque la création, la validité ou la fiabilité
d’une signature électronique créée selon une procédure
de sécurité remplissant les conditions requises en vertu
[...] dépend du caractère secret ou du contrôle d’un dis-
positif de signature détenu par le signataire:

1) la personne qui génère ou crée le dispositif de
signature doit le faire de façon fiable;

2) le signataire et toutes les autres personnes ayant
légitimement accès à ce dispositif de signature doivent
faire preuve de la diligence voulue pour en conserver le
contrôle et le caractère secret, et pour le protéger contre
tout accès, divulgation ou utilisation non autorisés pen-
dant la période où il est raisonnable de se fier à une
signature créée à l’aide de ce dispositif;

3) si le signataire, ou toute autre personne ayant
légitimement accès au dispositif de signature, sait ou a
des raisons de penser que le caractère secret ou le
contrôle de ce dispositif de signature a été compromis,
il doit faire un effort raisonnable pour avertir sans délai
toutes les personnes dont il sait qu’elles sont suscepti-
bles de subir de ce fait un préjudice ou, s’il a accès à
un mécanisme de publication approprié [...], de publier
un avis et de désavouer toutes les signatures créées ul-
térieurement.

Singapour

Demande de suspension ou d’annulation

40. Tout titulaire qui a accepté un certificat demande
dès que possible à l’autorité de certification qui l’a émis
de le suspendre ou de l’annuler si la clef privée corres-
pondant à la clef publique mentionnée dans le certificat
a été compromise.

Alinéa c du paragraphe 1 —
utilisation non autorisée

Principes directeurs de l’American Bar Association

4.3. Sauvegarde de la clef privée

Au cours de la période d’effet d’un certificat valide,
le titulaire ne compromet pas la clef privée correspon-
dant à une clef publique mentionnée dans ce certificat,
et doit également éviter de la compromettre au cours de
toute période de suspension.
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GUIDEC

VII. Sécurisation d’un message

6. Sauvegarde du dispositif de sécurisation

Si une personne sécurise un message à l’aide d’un
dispositif, elle doit faire preuve, au minimum, d’une
diligence raisonnable pour éviter l’utilisation non
autorisée de ce dispositif.

Illinois

Chapitre 10-125. Création et contrôle
de dispositifs de signature

Sauf si une autre règle de droit applicable en dis-
pose autrement, lorsque la création, la validité ou la
fiabilité d’une signature électronique créée au moyen
d’une procédure de sécurité remplissant les conditions
requises en vertu [...] dépend du caractère secret ou du
contrôle d’un dispositif de signature détenu par le si-
gnataire:

1) la personne qui génère ou crée le dispositif de
signature doit le faire de façon fiable;

2) le signataire et toutes les autres personnes
ayant légitimement accès à ce dispositif de signature
doivent faire preuve d’une diligence raisonnable pour
conserver le contrôle et le caractère secret du dispositif
de signature, et pour le protéger contre tout accès,
divulgation ou utilisation non autorisés pendant la
période où il est raisonnable de se fier à une signature
créée à l’aide de ce dispositif;

3) si le signataire, ou toute autre personne ayant
légitimement accès à ce dispositif de signature, sait ou
a des raisons de penser que son caractère secret ou son
contrôle a été compromis, il doit faire un effort raison-
nable pour avertir sans délai toutes les personnes dont
il sait qu’elles sont susceptibles de ce fait de subir un
préjudice ou, lorsqu’il a accès à un mécanisme de pu-
blication approprié [...], publier un avis et désavouer
toutes les signatures créées ultérieurement.

Paragraphe 2 — responsabilité

Minnesota

325K.12. Déclarations et devoirs découlant
de l’acceptation des certificats

Subd.4. Dédommagement par le titulaire

Lorsqu’il accepte un certificat, un titulaire s’engage
à dédommager l’autorité de certification qui l’a émis
pour toute perte ou tout préjudice causés par l’émis-
sion ou la publication d’un certificat sur la base:

1) d’une fausse déclaration du titulaire concernant
des faits essentiels;

2) de la dissimulation, par le titulaire, d’un fait
essentiel, si la déclaration ou la dissimulation a été
faite avec l’intention de tromper l’autorité de certifica-
tion ou une personne se fiant au certificat, ou s’appa-

rente à la faute grave. Le dédommagement prévu au
présent chapitre ne peut être ni refusé ni limité
contractuellement. Toutefois, un contrat peut contenir
des clauses compatibles et supplémentaires concernant
le dédommagement.

Singapour

Partie IX. Devoirs des titulaires

Contrôle de la clef privée

39. 1) Lorsqu’il accepte un certificat émis par une
autorité de certification, le titulaire identifié dans le cer-
tificat s’engage à faire preuve d’une diligence raisonna-
ble pour conserver le contrôle de la clef privée corres-
pondant à la clef publique indiquée dans ce certificat et
pour empêcher qu’elle ne soit portée à la connaissance
d’une personne non autorisée à créer la signature numé-
rique du titulaire.

2) Ce devoir demeure pendant la période d’effet et
pendant toute suspension du certificat.

Article 10. Responsabilités d’un prestataire
de services de certification

1. Un prestataire de services de certification:
a) Agit conformément aux déclarations qu’il fait

concernant ses pratiques;
b) Fait preuve de la diligence voulue afin de veiller à

ce que toutes les déclarations faites par lui qui concernent
le cycle de vie du certificat ou qui figurent dans le certi-
ficat soient exactes et complètes;

c) Fournit des moyens raisonnablement accessibles
qui permettent à une partie se fiant au certificat de s’as-
surer:

i) de l’identité du prestataire de services de cer-
tification;

ii) du fait que la personne qui est identifiée dans
le certificat détient au moment pertinent le dis-
positif de signature indiqué dans le certificat;

iii) de la méthode employée pour identifier le dé-
tenteur du dispositif de signature;

iv) de toute restriction quant aux fins ou à la va-
leur pour lesquelles la signature peut être uti-
lisée; et

v) du fait que le dispositif de signature est valable
et n’a pas été compromis;

d) Fournit un moyen permettant au détenteur du dis-
positif de signature d’avertir qu’un dispositif de signature
a été compromis et assure un service prompt d’annulation;

e) Utilise des systèmes, des procédures et des ressour-
ces humaines fiables pour la prestation de ses services.

2. Pour déterminer si, et dans quelle mesure, tous systè-
mes, procédures et ressources humaines sont fiables aux
fins de l’alinéa e du paragraphe 1, il est tenu compte des
facteurs suivants:

a) ressources financières et humaines, y compris
l’existence d’avoirs dans la juridiction;
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b) fiabilité du matériel et des logiciels;
c) procédures utilisées pour le traitement des certifi-

cats et des demandes de certificats et la conservation des
enregistrements;

d) possibilités d’accès à l’information pour les [si-
gnataires] [sujets] identifiés dans les certificats et les
éventuelles parties se fiant aux certificats;

e) régularité et étendue des audits effectués par un
organisme indépendant;

f) existence d’une déclaration de l’État, d’un orga-
nisme d’habilitation ou du prestataire de services de cer-
tification concernant le respect ou l’existence des critères
énumérés ci-dessus;

g) possibilités d’exercice de la compétence des tribu-
naux de l’État adoptant; et

h) importance des divergences entre la loi applicable
au comportement du prestataire de services de certifica-
tion et la loi de l’État adoptant.

3. Un certificat énonce les éléments suivants:
a) l’identité du prestataire de services de certification;
b) le fait que la personne qui est identifiée dans le

certificat détient, au moment pertinent, le dispositif de si-
gnature indiqué dans le certificat;

c) le fait que le dispositif de signature était valide à la
date ou avant la date à laquelle le certificat a été émis;

d) toute restriction quant aux fins ou à la valeur pour
lesquelles le certificat peut être utilisé; et

e) toute restriction quant à la portée ou à l’étendue de
la responsabilité que le certificateur accepte envers toute
personne.

Variante X

4. Un prestataire de services de certification est respon-
sable de la non-satisfaction des exigences énoncées au pa-
ragraphe 1.

5. La responsabilité du prestataire de services de certifi-
cation ne peut être supérieure à la perte qu’il prévoyait ou
aurait dû prévoir au moment de l’inexécution à la lumière
des faits ou problèmes dont il avait connaissance ou aurait
dû avoir connaissance comme étant des conséquences pos-
sibles de son non-respect des [obligations] [devoirs] [exi-
gences] énoncé[e]s au paragraphe 1.

Variante Y

4. Un prestataire de services de certification est respon-
sable de la non-satisfaction des exigences énoncées au pa-
ragraphe 1.

5. Pour l’évaluation du préjudice, il est tenu compte des
facteurs suivants:

a) coût de l’obtention du certificat;
b) nature de l’information certifiée;
c) existence et portée de toute restriction quant à

l’objet pour lequel le certificat peut être utilisé;
d) existence de toute déclaration limitant la portée ou

l’étendue de la responsabilité du prestataire de services de
certification; et

e) toute faute concurrente de la partie se fiant au cer-
tificat.

Variante Z

4. Si le préjudice a été causé parce que le certificat était
incorrect ou défectueux, un prestataire de services de cer-
tification est tenu responsable du préjudice subi:

a) soit par une partie qui a passé un contrat avec le
prestataire de services de certification pour la délivrance
d’un certificat; ou

b) soit par une personne qui se fie raisonnablement à
un certificat émis par le prestataire de services de certifi-
cation.

5. Un prestataire de services de certification n’est pas
tenu responsable en vertu du paragraphe 2:

a) si, et dans la mesure où, il a inclus dans le certificat
une déclaration limitant la portée ou l’étendue de sa res-
ponsabilité envers toute personne pertinente; ou

b) s’il prouve qu’il [n’a pas été négligent] [a pris
toutes les mesures raisonnables pour prévenir le préju-
dice].

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/465, par. 123 à 142 (projet d’article 12);
A/CN.9/WG.IV/WP.82, par. 59 à 68
(projet d’article 12);

A/CN.9/457, par. 108 à 119;
A/CN.9/WG.IV/WP.80, par. 22 à 24.

Remarques

54. Le projet d’article 10 (anciennement projet d’ar-
ticle 12) a été révisé conformément aux décisions prises
par le Groupe de travail à sa trente-cinquième session.

55. Les membres du Groupe de travail avaient, à la ses-
sion précédente, jugé généralement acceptable le paragra-
phe 1 quant au fond, mais demandé quelques légères mo-
difications de forme. Le paragraphe 2 résulte d’une
proposition formulée à cette session, selon laquelle les ca-
ractéristiques d’un prestataire de services de certification
décrites au projet d’article 13 devraient être retenues non
seulement pour les entités étrangères, mais aussi pour les
prestataires nationaux (A/CN.9/465, par. 136).

56. Le paragraphe 3 découle d’une proposition qui a éga-
lement suscité un intérêt considérable au sein du Groupe
de travail à sa session précédente, selon laquelle le projet
d’article 12 devrait établir une règle supplémentaire énon-
çant le contenu minimal d’un certificat (ibid., par. 135).
Les éléments devant figurer dans un certificat sont énumé-
rés dans un paragraphe séparé, mais on conçoit mal que
l’alinéa c du paragraphe 1 et le paragraphe 3 demeurent
des dispositions distinctes. Le Groupe de travail souhaitera
peut-être préciser si ces deux listes doivent être combi-
nées, probablement à l’alinéa c du paragraphe 1, qui pour-
rait commencer par les mots: “indique dans chaque certi-
ficat...”.

57. Les paragraphes 4 et 5 portent sur la responsabilité du
prestataire de services de certification.

58. Dans les variantes X et Y, le paragraphe 4 établit une
règle selon laquelle le prestataire de services de certifica-
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tion est responsable du non-respect des obligations ou de-
voirs énoncés au paragraphe 1, mais laisse à la législation
nationale le soin de déterminer les conséquences de ce
manquement.

59. Le paragraphe 5 de la variante X établit une règle de
prévisibilité du préjudice fondée sur l’article 74 de la
Convention sur les ventes. Ce paragraphe vise à limiter
toute responsabilité du prestataire de services de certifica-
tion pouvant découler des paragraphes 1 et 2. Dans la
variante Y, le paragraphe 5 est basé sur une proposition
formulée à la trente-cinquième session du Groupe de tra-
vail (A/CN.9/465, par. 140), selon laquelle les Règles uni-
formes pourraient, sans empiéter sur le droit interne, énon-
cer une liste de facteurs à prendre en considération pour
l’application du droit interne aux prestataires de services
de certification.

60. La variante Z n’a pas été examinée à la trente-
cinquième session du Groupe de travail. Elle découle du
sentiment, largement exprimé à la trente-quatrième session
(A/CN.9/457, par. 115), qu’il conviendrait de créer une
règle uniforme qui ne se limiterait pas à renvoyer à la loi
applicable et énoncerait une règle générale de responsabi-
lité pour négligence, sous réserve d’exonérations contrac-
tuelles éventuelles (à condition que cette limitation ne soit
pas manifestement injuste) et sous réserve que le presta-
taire de services de certification puisse s’exonérer en dé-
montrant qu’il s’était acquitté des obligations énoncées au
paragraphe 1. Le paragraphe 4 de la variante Z traite de la
question de savoir envers qui le prestataire de services de
certification est responsable. Le paragraphe 5 établit une
règle permettant à ce prestataire de se fonder sur toute
limitation de la responsabilité énoncée dans le certificat ou
de démontrer qu’il n’a pas fait preuve de négligence ou a
pris des mesures raisonnables pour prévenir le préjudice
(A/CN.9/WG.4/WP.82, par. 67).

lésées par l’annulation ou la suspension d’un certificat
émis par elle.

3) [...]

4) En cas d’événement portant gravement atteinte à la
fiabilité de son système ou au certificat émis par elle,
l’autorité de certification doit faire des efforts raisonna-
bles pour avertir toutes personnes dont elle sait qu’elles
sont ou dont elle peut prévoir qu’elles seront lésées par
cet événement ou doit agir conformément aux procédu-
res décrites dans la déclaration relative à ses pratiques
de certification.

3.7. Déclarations faites par l’autorité
de certification dans le certificat

Par l’émission d’un certificat, une autorité de certifi-
cation déclare à toute personne qui se fie raisonnable-
ment au certificat ou à une signature numérique vérifia-
ble à l’aide de la clef publique mentionnée dans ledit
certificat qu’elle confirme, conformément à toute décla-
ration applicable sur les pratiques de certification portée
à la connaissance de la personne se fiant au certificat ou
à la signature, ce qui suit:

1) l’autorité de certification a satisfait à toutes les
exigences applicables des présents Principes directeurs
pour l’émission d’un certificat et, si elle a publié le
certificat ou l’a communiqué de toute autre manière à la
personne se fiant raisonnablement au certificat ou à la
signature, le titulaire mentionné dans le certificat a ac-
cepté;

2) le titulaire identifié dans le certificat détient la
clef privée correspondant à la clef publique qui figure
dans le certificat;

3) [...]

4) la clef publique et la clef privée du titulaire
constituent une paire de clefs opérationnelle; et

5) toutes les informations consignées dans le certi-
ficat sont exactes, à moins que l’autorité de certification
n’y ait indiqué, directement ou par référence, que
l’exactitude de certaines informations spécifiées n’est
pas confirmée.

En outre, l’autorité de certification déclare n’avoir
omis dans le certificat aucun fait important connu qui,
s’il était connu, compromettrait la fiabilité de ses décla-
rations faites en vertu des présents Principes directeurs.

3.9. Suspension du certificat
à la demande du titulaire

Sauf lorsqu’un contrat conclu entre l’autorité de cer-
tification et le titulaire en dispose autrement, une auto-
rité de certification doit suspendre un certificat le plus
rapidement possible à la demande d’une personne
qu’elle croit raisonnablement être:

1) le titulaire mentionné dans le certificat;
2) une personne dûment autorisée à agir au nom du

titulaire; ou
3) une personne agissant au nom du titulaire, qui

n’est pas disponible.

RÉFÉRENCES À DES LOIS NATIONALES
ET À D’AUTRES TEXTES

Paragraphes 1, 2 et 3 — obligations générales

Principes directeurs de l’American Bar Association

3. Autorités de certification

3.1. L’autorité de certification doit utiliser
des systèmes fiables

Une autorité de certification doit utiliser des systèmes
fiables pour la fourniture de ses services.

3.2. Divulgation

1) Une autorité de certification doit divulguer toute
déclaration importante relative à ses pratiques de certi-
fication ainsi que tout avis d’annulation ou de suspen-
sion d’un certificat émis par elle.

2) Une autorité de certification doit faire des efforts
raisonnables pour avertir toutes personnes dont elle sait
qu’elles sont ou dont elle peut prévoir qu’elles seront
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3.10. Annulation du certificat à la demande
du titulaire

L’autorité de certification qui a émis un certificat doit
l’annuler à la demande du titulaire qui y est mentionné,
si elle a confirmation:

1) que la personne demandant l’annulation est le
titulaire mentionné dans le certificat devant être annulé;
ou

2) si la personne demandant l’annulation agit en
qualité de mandataire, qu’elle a l’autorité suffisante
pour le faire.

3.11. Annulation ou suspension sans
le consentement du titulaire

Une autorité de certification doit suspendre ou annu-
ler un certificat, que le titulaire qui y est mentionné ait
donné ou non son consentement, si elle a confirmation:

1) qu’un fait essentiel consigné dans le certificat
est faux;

2) qu’une condition essentielle préalable à l’émis-
sion du certificat n’a pas été remplie; ou

3) que la clef privée ou le système fiable de l’auto-
rité de certification a été compromis au point de porter
gravement atteinte à la fiabilité du certificat.

Après avoir procédé à la suspension ou à l’annula-
tion, l’autorité de certification doit avertir immédiate-
ment le titulaire mentionné dans le certificat suspendu
ou annulé.

3.12. Avis de suspension ou d’annulation

Aussitôt après avoir suspendu ou annulé un certificat,
une autorité de certification doit publier un avis de sus-
pension ou d’annulation, si le certificat a été publié, et,
s’il ne l’a pas été, informer de la suspension ou de
l’annulation toute partie se fiant au certificat qui lui
demande des renseignements.

Directive de la Communauté européenne

Annexe II. Exigences concernant les prestataires
de services de certification délivrant

des certificats agréés

Les prestataires de services de certification doivent:
a) faire la preuve qu’ils sont suffisamment fiables

pour fournir des services de certification;
b) assurer le fonctionnement d’un service d’an-

nuaire rapide et sûr et d’un service de révocation sûr et
immédiat;

c) veiller à ce que la date et l’heure d’émission et
de révocation d’un certificat puissent être déterminées
avec précision;

d) vérifier, par des moyens appropriés et confor-
mes au droit national, l’identité et, le cas échéant, les
qualités spécifiques de la personne à laquelle un certi-
ficat qualifié est délivré;

e) employer du personnel ayant les connaissances
spécifiques, l’expérience et les qualifications nécessai-
res à la fourniture des services et, en particulier, des
compétences au niveau de la gestion, des connaissances
spécialisées en technologie des signatures électroniques
et une bonne pratique des procédures de sécurité appro-
priées; ils doivent également appliquer des procédures
et des méthodes administratives et de gestion qui soient
adaptées et conformes à des normes reconnues;

f) utiliser des systèmes et des produits fiables qui
soient protégés contre les modifications et qui assurent
la sécurité technique et cryptographique des fonctions
qu’ils assument;

g) prendre des mesures contre la contrefaçon des
certificats et, dans les cas où le prestataire de services
de certification génère des données afférentes à la créa-
tion de signature, garantir la confidentialité au cours du
processus de génération de ces données;

h) disposer des ressources financières suffisantes
pour fonctionner conformément aux exigences prévues
par la présente directive, en particulier pour endosser la
responsabilité de dommages, en contractant, par exem-
ple, une assurance appropriée;

i) enregistrer toutes les informations pertinentes
concernant un certificat qualifié pendant le délai utile,
en particulier pour pouvoir fournir une preuve de la
certification en justice. Ces enregistrements peuvent
être effectués par des moyens électroniques;

j) ne pas stocker ni copier les données afférentes à
la création de signature de la personne à laquelle le
prestataire de services de certification a fourni des ser-
vices de gestion clefs;

k) avant d’établir une relation contractuelle avec
une personne demandant un certificat à l’appui de sa
signature électronique, informer cette personne par un
moyen de communication durable des modalités et con-
ditions précises d’utilisation des certificats, y compris
des limites imposées à leur utilisation, de l’existence
d’un régime volontaire d’accréditation et des procédu-
res de réclamation et de règlement des litiges. Cette
information, qui peut être transmise par voie électroni-
que, doit être faite par écrit et dans une langue aisément
compréhensible. Des éléments pertinents de cette infor-
mation doivent également être mis à la disposition, sur
demande, de tiers qui se prévalent du certificat;

l) utiliser des systèmes fiables pour stocker les cer-
tificats sous une forme vérifiable de sorte que:

— seules les personnes autorisées puissent intro-
duire et modifier des données,

— l’information puisse être contrôlée quant à son
authenticité,

— les certificats ne soient disponibles au public
pour des recherches que dans les cas où le titu-
laire du certificat a donné son consentement, et

— toute modification technique mettant en péril ces
exigences de sécurité soit apparente pour l’opé-
rateur.
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GUIDEC

VIII. Certification

2. Exactitude des déclarations figurant
dans le certificat

Un certificateur doit s’assurer de l’exactitude de tous
les faits énoncés dans un certificat valable, à moins
qu’il ne soit manifeste, d’après le certificat lui-même,
que certaines des informations n’ont pas été vérifiées.

3. Fiabilité du certificateur

Un certificateur doit:
a) n’utiliser que des systèmes et procédés d’infor-

mation techniquement fiables et employer du personnel
de confiance pour émettre un certificat, pour suspendre
ou annuler un certificat relatif à une clef publique et
pour protéger sa clef privée, le cas échéant;

b) ne pas avoir de conflit d’intérêts qui porterait
atteinte à sa fiabilité dans l’émission, la suspension et
l’annulation d’un certificat;

c) s’abstenir de contribuer à l’inexécution par le
titulaire de ses obligations;

d) s’abstenir de tout acte ou omission qui nuirait
gravement à la confiance accordée de manière raisonna-
ble et prévisible à un certificat valable;

e) agir d’une manière digne de confiance à l’égard
d’un titulaire et des personnes qui se fient à un certificat
valable.

4. Notification des pratiques et des problèmes

Un certificateur doit faire des efforts raisonnables
pour notifier à toute personne qui pourrait, de manière
prévisible, être visée par:

a) toute déclaration importante relative à ses prati-
ques de certification, et

b) tout fait important soit pour la fiabilité d’un cer-
tificat qu’il a émis, soit pour son aptitude à fournir ses
services.

8. Suspension sur demande d’un certificat relatif
à une clef publique

Le certificateur qui a émis un certificat doit le sus-
pendre promptement à la demande d’une personne
s’identifiant comme le titulaire nommé dans un certifi-
cat relatif à une clef publique, ou comme une personne
qui serait en mesure d’avoir connaissance du fait que la
sécurité de la clef privée d’un titulaire a été compro-
mise, comme un agent, un employé, un associé ou un
membre de la famille proche du titulaire.

9. Annulation sur demande d’un certificat relatif
à une clef publique

Le certificateur qui a émis un certificat relatif à une
clef publique doit l’annuler promptement:

a) après avoir reçu une demande d’annulation du
titulaire nommé dans le certificat ou d’un agent autorisé
du titulaire; et

b) après avoir eu confirmation que la personne de-
mandant l’annulation était ce titulaire, ou un agent de
ce titulaire habilité à demander l’annulation.

10. Suspension ou annulation d’un certificat relatif
à une clef publique sans consentement

Le certificateur qui a émis un certificat relatif à une
clef publique doit l’annuler si:

a) il a eu confirmation qu’un fait pertinent énoncé
dans le certificat est faux;

b) il a eu confirmation que la fiabilité de son sys-
tème d’information a été compromise d’une manière
qui porte gravement atteinte à la fiabilité des certificats.

Le certificateur peut suspendre un certificat raisonna-
blement contestable pendant le temps nécessaire pour
mener une enquête qui soit suffisante pour vérifier les
motifs d’annulation conformément au présent article.

11. Notification de l’annulation ou de la suspension
d’un certificat relatif à une clef publique

Le certificateur doit, dès qu’il suspend ou annule un
certificat relatif à une clef publique, donner notifica-
tion, comme il convient, de cette annulation ou de cette
suspension.

Allemagne

§5 Émission de certificats

1) Le certificateur identifie de manière fiable les per-
sonnes qui demandent un certificat. Il confirme l’attri-
bution d’une clef publique à une personne ainsi identi-
fiée et assure l’accès à ce certificat, ainsi qu’aux
certificats d’attributs, à tout moment et à toute personne
par les voies de télécommunication accessibles au pu-
blic, de manière vérifiable et avec l’accord du proprié-
taire de la clef.

2) À la requête d’une personne demandant un certifi-
cat, le certificateur consigne les informations concer-
nant le pouvoir du demandeur de représenter un tiers ou
l’autorisation à titre professionnel ou autre indiquée
dans le certificat relatif à la signature ou dans un certi-
ficat d’attributs, à condition que l’autorisation ou le
consentement du tiers concernant l’enregistrement du
pouvoir de représentation soit établi de manière fiable.

3) À la requête d’une personne demandant un certifi-
cat, le certificateur inscrit dans ce dernier un pseudo-
nyme à la place du nom du demandeur.

4)  Le certificateur prend des mesures pour que les
données figurant dans les certificats ne puissent être
falsifiées d’une manière qui ne soit pas visible. Il prend
également des mesures pour garantir la confidentialité
des clefs privées. Les clefs privées ne peuvent pas être
stockées par le certificateur.
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5) Le certificateur emploie du personnel fiable pour
exercer les activités de certification et utilise des com-
posants techniques conformément à l’article 14 pour
rendre les clefs accessibles et créer les certificats. Cette
exigence s’applique également aux composants techni-
ques qui rendent possible la vérification des certificats
en vertu de la deuxième phrase du paragraphe 1.

§6 Obligation de donner des instructions

Le certificateur donne des instructions au demandeur
en vertu du paragraphe 1 de l’article 5 concernant les
mesures nécessaires pour contribuer à sécuriser les si-
gnatures numériques et à assurer leur vérification de
manière fiable. Il donne aussi des instructions au de-
mandeur concernant ceux des composants techniques
qui répondent aux exigences des paragraphes 1 et 2 de
l’article 14, et concernant l’attribution de signatures
numériques créées avec une clef privée. Il signale au
demandeur qu’il peut être nécessaire de signer une
nouvelle fois des données accompagnées de signatures
numériques avant que la sécurité d’une signature dispo-
nible ne diminue avec le temps.

§8 Blocage de certificats

1) Un certificateur bloque un certificat si le proprié-
taire d’une clef ou son représentant le demande, si le
certificat a été émis à partir d’informations fausses con-
formément à l’article 7, si le certificateur a mis fin à ses
activités et qu’elles ne sont pas reprises par un autre
certificateur, ou si l’Autorité ordonne le blocage
conformément à la deuxième phrase du paragraphe 5 de
l’article 13. Il doit être indiqué à partir de quel moment
la suspension prend effet. Une suspension rétroactive
n’est pas autorisée.

Illinois

Article 15. Effet d’une signature numérique

Article 15-301. Services fiables

Sauf stipulation figurant de manière bien lisible dans
la déclaration relative à ses pratiques de certification,
l’autorité de certification et la personne tenant à jour un
registre doivent exercer leur activité et fournir leurs ser-
vices de manière fiable.

Article 15-305. Communication

a) Pour chaque certificat qu’elle émet afin que des
tiers s’y fient pour vérifier les signatures numériques
créées par les titulaires, l’autorité de certification doit
publier ou mettre d’une autre manière à la disposition
du titulaire et de toutes les parties se fiant au certificat:

1) le cas échéant, la déclaration relative à ses pra-
tiques de certification applicable en l’espèce; et

2) son certificat qui l’identifie comme titulaire et
qui contient la clef publique correspondant à la clef

privée qu’elle utilise pour signer numériquement le
certificat (son “certificat d’autorité de certification”).

b) En cas d’événement compromettant gravement ses
activités ou son système, son certificat, ou tout autre
aspect de son aptitude à fonctionner de manière fiable,
l’autorité de certification doit agir conformément aux
procédures régissant un tel événement, qui sont spéci-
fiées dans la déclaration relative à ses pratiques de cer-
tification ou, en l’absence de telles procédures, elle doit
faire des efforts raisonnables pour avertir les personnes
dont elle sait qu’elles risqueraient de manière prévisible
de subir un préjudice en raison de cet événement.

Article 15-310. Émission d’un certificat

Une autorité de certification ne peut émettre un cer-
tificat à un éventuel titulaire afin de permettre à des
tiers de vérifier les signatures numériques créées par
ledit titulaire:

1) qu’après avoir reçu une demande d’émission de
la part d’un titulaire éventuel, et

2) qu’après:
a) s’être conformée à toutes les pratiques et pro-

cédures pertinentes énoncées dans la déclaration rela-
tive à ses pratiques de certification applicable, le cas
échéant; ou,

b) en l’absence de déclaration relative à ses pra-
tiques de certification visant ces questions, avoir vé-
rifié de manière fiable que:

i) le titulaire potentiel est la personne à
mentionner dans le certificat à émettre;

ii) l’information figurant dans le certificat
à émettre est exacte; et

iii) le titulaire potentiel détient légitime-
ment une clef privée capable de créer
une signature numérique, et la clef pu-
blique à mentionner dans le certificat
peut être utilisée pour vérifier une si-
gnature numérique apposée par cette
clef privée.

Article 15-315. Informations à fournir au moment
de l’émission du certificat

a) En émettant un certificat afin que des tiers s’y fient
pour vérifier les signatures numériques créées par le
titulaire, l’autorité de certification donne l’assurance à
ce dernier et à toute personne se fiant raisonnablement
aux renseignements contenus dans le certificat, de
bonne foi et pendant la période d’effet de ce dernier:

1) qu’elle a traité, approuvé et émis, et qu’elle gé-
rera et annulera au besoin le certificat conformément à
la déclaration relative à ses pratiques de certification
applicable, qui figure ou est incorporée par référence
dans le certificat ou dont cette personne a été avisée, ou,
autrement, conformément à la présente loi ou à la loi de
la juridiction régissant l’émission du certificat;

2) qu’elle a vérifié l’identité du titulaire comme in-
diqué dans le certificat ou dans la déclaration relative à
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ses pratiques de certification applicable, ou sinon, elle
a vérifié l’identité du titulaire d’une manière fiable;

3) qu’elle a vérifié que la personne demandant le
certificat détenait la clef privée correspondant à la clef
publique mentionnée dans le certificat; et

4) que, sauf stipulation figurant de manière bien
lisible dans le certificat ou dans la déclaration relative
à ses pratiques de certification applicable, à sa connais-
sance, à la date où le certificat a été émis, tous les autres
renseignements figurant dans le certificat étaient exacts
et n’étaient pas de nature à induire gravement en erreur.

b) Si l’autorité de certification a émis le certificat
conformément à la législation d’une autre juridiction,
elle fournit également toutes les garanties et fait toutes
les déclarations par ailleurs requises par la loi régissant
l’émission du certificat.

Article 15-320. Annulation d’un certificat

a) Pendant la période d’effet d’un certificat, l’autorité
de certification qui l’a émis doit l’annuler conformément
aux politiques et procédures régissant l’annulation, qui
sont énoncées dans la déclaration applicable relative à
ses pratiques de certification, ou en l’absence de telles
politiques et procédures, dès que possible après:

1) avoir reçu une demande d’annulation du titulaire
nommé dans le certificat et avoir eu confirmation que la
personne demandant l’annulation était bien le titulaire ou
un agent du titulaire habilité à demander l’annulation;

2) avoir reçu une copie certifiée de l’acte de décès
du titulaire, ou avoir eu confirmation par d’autres élé-
ments de preuve fiables que le titulaire est décédé;

3) s’être fait présenter des documents donnant effet
à la dissolution de la société titulaire ou avoir eu
confirmation par d’autres éléments de preuve que le
titulaire avait été dissous ou avait cessé d’exister;

4) avoir reçu notification d’une décision exigeant
l’annulation, prononcée par un tribunal ou une juridic-
tion compétente; ou

5) avoir eu confirmation que:
a) un fait pertinent mentionné dans le certificat

était faux;
b) il n’avait pas été satisfait à une condition es-

sentielle préalable à l’émission du certificat;
c) la clef privée ou le fonctionnement du sys-

tème de l’autorité de certification avaient été com-
promis d’une manière portant gravement atteinte à la
fiabilité du certificat; ou

d) la clef privée du titulaire avait été compro-
mise.

b) Lorsqu’elle procède à cette annulation, l’autorité de
certification doit en aviser le titulaire et les parties se
fiant au certificat conformément aux politiques et pro-
cédures régissant les avis d’annulation, qui sont spéci-
fiées dans la déclaration applicable relative à ses prati-
ques de certification, ou, en l’absence de telles
politiques et procédures, elle doit en aviser prompte-
ment le titulaire, publier promptement un avis d’annu-

lation dans tous les registres où elle a antérieurement
fait publier le certificat, et par ailleurs informer de l’an-
nulation une partie se fiant au certificat qui lui adresse
une demande de renseignements.

Singapour

Partie VIII. Obligations des autorités
de certification

Système fiable

27. Une autorité de certification doit utiliser des sys-
tèmes fiables dans la prestation de ses services.

Divulgation

28. 1) Une autorité de certification divulgue:
a) son certificat qui contient la clef publique cor-

respondant à la clef privée qu’elle utilise pour signer
numériquement un autre certificat (dénommé, dans le
présent article, certificat de l’autorité de certification);

b) toute déclaration pertinente relative à ses prati-
ques de certification;

c) l’avis d’annulation ou de suspension de son cer-
tificat d’autorité de certification; et

d) tout autre fait portant gravement atteinte soit à la
fiabilité d’un certificat qu’elle a émis, soit à son apti-
tude à fournir ses services.

2) En cas d’événement portant gravement atteinte à
la fiabilité du système ou au certificat de l’autorité de
certification, cette dernière:

a) fait des efforts raisonnables pour aviser toute
personne dont on sait qu’elle est ou qu’elle sera de
manière prévisible touchée par cet événement; ou

b) agit conformément aux procédures régissant
un tel événement qui sont spécifiées dans la déclara-
tion relative à ses pratiques de certification.

Émission d’un certificat

29. 1) Une autorité de certification peut émettre un
certificat à un candidat-titulaire uniquement après:

a) avoir reçu une demande d’émission du candidat-
titulaire; et

b) s’être conformée:
i) si elle a une déclaration relative à ses prati-

ques de certification, à toutes les pratiques
et procédures qui y sont énoncées, y com-
pris les procédures concernant l’identifica-
tion du candidat-titulaire; ou

ii) en l’absence d’une déclaration relative à ses
pratiques de certification, aux conditions
énoncées au paragraphe 2.

2) En l’absence d’une déclaration relative à ses pra-
tiques de certification, l’autorité de certification s’as-
sure elle-même ou par l’intermédiaire d’un agent
autorisé que:



500 Annuaire de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international, 2000, volume XXXI

a) le candidat-titulaire est la personne qui doit
être mentionnée dans le certificat à émettre;

b) si le candidat-titulaire a recours à un ou plu-
sieurs agents, il a autorisé cet agent à avoir la garde
de sa clef privée et à demander l’émission d’un cer-
tificat mentionnant la clef publique correspondante;

c) l’information figurant dans le certificat à
émettre est exacte;

d) le candidat-titulaire détient légitimement la
clef privée correspondant à la clef publique à men-
tionner dans le certificat;

e) le candidat-titulaire détient une clef privée
capable de créer une signature numérique; et

f) la clef publique à mentionner dans le certifi-
cat peut être utilisée pour vérifier une signature nu-
mérique apposée par la clef privée détenue par le
candidat-titulaire.

Déclarations lors de l’émission
d’un certificat

30. 1) Lorsqu’elle émet un certificat, une autorité de
certification informe toute personne se fiant raisonna-
blement audit certificat ou à une signature numérique
vérifiable au moyen de la clef publique mentionnée
dans le certificat, qu’elle a émis le certificat conformé-
ment à toute déclaration applicable relative à ses prati-
ques de certification, incorporée par référence dans le
certificat ou dont la personne se fiant au certificat a été
avisée.

2) En l’absence d’une telle déclaration, l’autorité de
certification déclare s’être assurée:

a) qu’elle s’est conformée à toutes les disposi-
tions applicables de la présente loi pour l’émission du
certificat et, si elle a publié le certificat ou l’a mis
d’une autre manière à la disposition de la personne se
fiant au certificat, que le titulaire mentionné dans le
certificat l’a accepté;

b) que le titulaire identifié dans le certificat dé-
tient la clef privée correspondant à la clef publique
mentionnée dans le certificat;

c) que la clef publique et la clef privée du titu-
laire constituent une paire de clefs opérationnelle;

d) que toutes les informations consignées dans
le certificat sont exactes, à moins que l’autorité de
certification n’ait inclus ou incorporé par référence
dans le certificat une déclaration indiquant que
l’exactitude de certaines informations spécifiées n’est
pas confirmée; et

e) qu’elle n’a connaissance d’aucun fait essen-
tiel qui, s’il avait été inclus dans le certificat, porte-
rait atteinte à la fiabilité des déclarations visées aux
alinéas a à d.

3) Lorsqu’existe une déclaration applicable relative
aux pratiques de certification, qui a été incorporée
par référence dans le certificat ou dont la personne se
fiant au certificat a été avisée, le paragraphe 2 s’ap-
plique dans la mesure où les déclarations ne sont pas
incompatibles avec la déclaration relative aux prati-
ques de certification.

Suspension d’un certificat

31. Sauf convention contraire entre l’autorité de certi-
fication et le titulaire, l’autorité de certification qui a
émis un certificat suspend ce dernier dès que possible
après en avoir reçu la demande d’une personne dont
elle peut raisonnablement penser qu’elle est:

a) le titulaire mentionné dans le certificat;
b) une personne dûment autorisée à agir au nom du

titulaire; ou
c) une personne agissant au nom du titulaire qui

n’est pas disponible.

Annulation d’un certificat

32. Une autorité de certification annule un certificat
qu’elle a émis:

a) après avoir reçu une demande d’annulation du
titulaire nommé dans le certificat; et avoir eu confirma-
tion que la personne demandant l’annulation est bien le
titulaire ou un agent de ce dernier habilité à demander
l’annulation;

b) après avoir reçu une copie certifiée conforme de
l’acte de décès du titulaire, ou avoir eu la confirmation
par d’autres éléments de preuve que le titulaire était
décédé; ou

c) sur présentation de documents donnant effet à
une dissolution du titulaire, ou après confirmation par
d’autres éléments de preuve que le titulaire a été dis-
sous ou a cessé d’exister.

Annulation sans le consentement du titulaire

33. 1) Une autorité de certification annule un certifi-
cat, avec ou sans le consentement du titulaire men-
tionné dans ledit certificat, si elle a confirmation:

a) qu’un fait pertinent mentionné dans le certificat
est faux;

b) qu’il n’a pas été satisfait à une exigence concer-
nant l’émission du certificat;

c) que sa clef privée ou son système fiable ont été
compromis d’une manière qui porte gravement atteinte
à la fiabilité du certificat;

d) que le titulaire est décédé; ou
e) que le titulaire a été dissous, mis en liquidation

ou a cessé d’exister pour d’autres raisons.

2) Lorsqu’elle procède à une telle annulation, pour
des motifs autres que ceux exposés aux alinéas d ou
e du paragraphe 1, elle en avise immédiatement le
titulaire mentionné dans le certificat annulé.

Avis de suspension

34. 1) En cas de suspension d’un certificat par une
autorité de certification, celle-ci publie immédiatement
un avis de suspension signé dans le registre à cet effet
mentionné dans le certificat.

2) Lorsqu’un ou plusieurs registres sont indiqués,
l’autorité de certification publie des avis signés de la
suspension dans chacun d’entre eux.
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Avis d’annulation

35. 1) En cas d’annulation d’un certificat par une
autorité de certification, celle-ci publie immédiatement
un avis signé d’annulation dans le registre à cet effet
mentionné dans le certificat.

2) Lorsqu’un ou plusieurs registres sont indiqués,
l’autorité de certification publie des avis signés de
l’annulation dans chacun d’entre eux.

Paragraphes 4 et 5 — responsabilité

Principes directeurs de l’American Bar Association

3.14. Responsabilité de l’autorité de certification
se conformant aux présents principes directeurs

Toute autorité de certification qui se conforme aux
présents principes directeurs et à toute loi ou contrat
applicable n’est pas responsable du préjudice:

1) subi par le titulaire d’un certificat qu’elle a émis,
ou par toute autre personne, ou

2) causé par la confiance accordée à un certificat
qu’elle a émis, à une signature numérique vérifiable par
référence à une clef publique mentionnée dans un cer-
tificat, ou à des informations figurant dans ledit certifi-
cat ou un registre.

Directive de la Communauté européenne

Article 6. Responsabilité

1. Les États membres veillent au moins à ce qu’un
prestataire de services de certification qui délivre à l’in-
tention du public un certificat présenté comme agréé ou
qui garantit au public un tel certificat soit responsable
du préjudice causé à toute entité ou personne physique
ou morale qui se fie raisonnablement à ce certificat
pour ce qui est de:

a) l’exactitude de toutes informations contenues
dans le certificat qualifié à la date où il a été délivré;

b) l’assurance que, au moment de la délivrance du
certificat, le signataire identifié dans le certificat quali-
fié détenait les données afférentes à la création de si-
gnature correspondant aux données afférentes à la véri-
fication de signature fournies ou identifiées dans le
certificat;

c) l’assurance que les données afférentes à la créa-
tion de signature et celles afférentes à la vérification de
signature puissent être utilisées de façon complémen-
taire, dans le cas où le prestataire de services de certi-
fication génère ces deux types de données,

sauf si le prestataire de services de certification prouve
qu’il n’a commis aucune négligence.

2. Les États membres veillent au moins à ce qu’un
prestataire de services de certification qui a délivré à
l’intention du public un certificat présenté comme agréé
soit responsable du préjudice causé à une entité ou
personne physique ou morale qui se prévaut raisonna-
blement du certificat, pour avoir omis de faire enregis-
trer la révocation du certificat, sauf si le prestataire de

services de certification prouve qu’il n’a commis
aucune négligence.

3. Les États membres veillent à ce qu’un prestataire
de services de certification puisse indiquer, dans un cer-
tificat qualifié, les limites fixées à son utilisation, à
condition que ces limites soient discernables par des
tiers. Le prestataire de services de certification ne doit
pas être tenu responsable du préjudice résultant de
l’usage abusif d’un certificat qualifié qui dépasse les
limites fixées à son utilisation.

4. Les États membres veillent à ce qu’un prestataire
de services de certification puisse indiquer, dans un cer-
tificat qualifié, la valeur limite des transactions pour
lesquelles le certificat peut être utilisé, à condition que
cette limite soit discernable par des tiers.

5. Les dispositions des paragraphes 1 à 4 s’appliquent
sans préjudice de la directive 93/13/CEE du Conseil du
5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les
contrats conclus avec les consommateurs.

Missouri

Article 17.1

En précisant une limite de confiance recommandée
dans un certificat, l’autorité de certification qui l’émet
et le titulaire qui l’accepte recommandent que les per-
sonnes ne se fient au certificat que dans la mesure où le
montant total en jeu ne dépasse pas la limite de
confiance recommandée.

Article 17.2

Sauf dérogation à la présente disposition, une autorité
de certification agréée:

1) N’est responsable d’aucun préjudice subi du fait
de la confiance accordée à la signature numérique
fausse ou falsifiée d’un titulaire, si, s’agissant de la si-
gnature numérique fausse ou falsifiée, elle s’est confor-
mée à toutes les exigences pertinentes des articles 1
à 27 de la présente loi;

2) N’est pas responsable au-delà du montant indi-
qué dans le certificat comme étant la limite de
confiance recommandée:

a) d’un préjudice subi du fait de la confiance
accordée à la présentation erronée, dans le certificat,
de tout fait que l’autorité de certification agréée est
tenue de confirmer; ou

b) du non-respect des dispositions de l’article 10
de la présente loi dans l’émission du certificat.

3) Est tenue uniquement, en cas d’action en dom-
mages-intérêts pour préjudice imputable à la confiance
accordée au certificat, de verser des dommages-intérêts
compensatoires directs ne comprenant pas:

a) des dommages-intérêts à titre de sanction ou
des dommages-intérêts exemplaires;

b) des dommages pour manque à gagner, écono-
mies non réalisées ou occasions perdues; ou

c) un pretium doloris.
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Singapour

Limites de la responsabilité des autorités
de certification agréées

45. Sauf dérogation au présent article, une autorité de
certification agréée:

a) n’est responsable d’aucun préjudice subi du fait
de la confiance accordée à la signature numérique
fausse ou falsifiée d’un titulaire, si, s’agissant de la si-
gnature numérique fausse ou falsifiée, l’autorité de cer-
tification agréée s’est conformée aux dispositions de la
présente loi;

b) n’est pas responsable au-delà du montant indi-
qué dans le certificat comme étant la limite de
confiance recommandée:

i) d’un préjudice subi du fait de la confiance
accordée à la présentation erronée, dans le
certificat, de tout fait que l’autorité de cer-
tification agréée est tenue de confirmer; ou

ii) du non-respect des dispositions des articles
29 et 30 dans l’émission du certificat.

miner s’il était raisonnable qu’une personne se soit fiée
aux informations contenues dans le certificat], il est tenu
compte, s’il y a lieu, des facteurs suivants:

a) toutes restrictions dont le certificat peut faire l’ob-
jet;

b) adoption ou non par la partie se fiant au certificat
de mesures appropriées pour en déterminer la fiabilité, y
compris la consultation d’une liste d’annulations ou de
suspensions de certificats, le cas échéant;

c) toute convention ou toute pratique existant ou
ayant existé au moment pertinent entre la partie se fiant au
certificat et le prestataire de services de certification ou le
titulaire ou tout usage commercial pouvant s’appliquer;

d) tout autre facteur pertinent.

Variante A

3. S’il n’est pas raisonnable de se fier à la signature
électronique au vu des circonstances compte tenu des fac-
teurs énoncés au paragraphe 1, une partie se fiant au
certificat assume le risque que la signature ne soit pas une
signature valable.

Variante B

3. S’il n’est pas raisonnable de se fier à la signature au
vu des circonstances compte tenu des facteurs énoncés au
paragraphe 1, une partie se fiant au certificat ne peut se
retourner contre le détenteur du dispositif de signature ou
le prestataire de services de certification.

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/465, par. 109 à 122 (projets d’articles 10 et 11);
A/CN.9/WG.IV/WP.82, par. 56 à 58
(projets d’articles 10 et 11);

A/CN.9/457, par. 99 à 107;
A/CN.9/WG.IV/WP.80, par. 20 et 21.

Remarques

61. Les projets d’articles 11 et 12, qui traitent respective-
ment du caractère raisonnable de la foi accordée aux si-
gnatures électroniques et aux certificats, ont fait l’objet de
légères modifications de forme compte tenu des délibéra-
tions du Groupe de travail à sa trente-cinquième session.
Selon l’avis qui avait prévalu au sein du Groupe de travail
à la trente-quatrième session, les Règles uniformes de-
vraient contenir des dispositions relatives aux obligations
de la partie qui entend se fier à un certificat, mais des
doutes ont été émis à la trente-cinquième session quant à
l’utilité de la notion de confiance, se rapportant à la fois au
message et à la signature et qui pourrait soulever des dif-
ficultés au regard du droit des obligations et de la réparti-
tion nécessaire des risques (voir A/CN.9/465, par. 111). Le
Groupe de travail souhaitera peut-être déterminer, à titre
de principe général, si les Règles uniformes devraient
imposer expressément des obligations aux parties se fiant
aux signatures. Si l’on estime que les articles 11 et 12
énoncent de telles obligations, il pourrait être nécessaire
d’examiner de façon plus approfondie les conséquences de

Article 11. Foi accordée aux signatures électroniques

1. Une personne n’est pas fondée à se fier à une signa-
ture électronique dans la mesure où il n’est pas raisonna-
ble de le faire.

2. [Pour déterminer s’il n’est pas raisonnable de se fier à
la signature électronique,] [Pour déterminer s’il était rai-
sonnable qu’une personne se soit fiée à la signature élec-
tronique,] il est tenu compte, s’il y a lieu, des facteurs
suivants:

a) nature de l’opération sous-jacente que la signature
électronique est censée étayer;

b) adoption ou non par la partie se fiant à la signature
électronique de mesures appropriées pour en déterminer la
fiabilité;

c) adoption ou non par la partie se fiant à la signa-
ture électronique de mesures visant à vérifier que celle-ci
était étayée par un certificat;

d) fait que la partie se fiant à la signature savait ou
aurait dû savoir que le dispositif de signature électronique
avait été compromis ou annulé;

e) toute convention ou toute pratique existant entre la
partie se fiant à la signature et le titulaire ou tout usage
commercial pouvant s’appliquer;

f) tout autre facteur pertinent.

Article 12. Foi accordée aux certificats

1. Une personne n’est pas fondée à se fier aux informa-
tions contenues dans un certificat dans la mesure où il
n’est pas raisonnable de le faire.

2. [Pour déterminer s’il n’est pas raisonnable de se fier
aux informations contenues dans le certificat] [Pour déter-
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l’inexécution de ces obligations. Si l’on estime, par contre,
que les articles 11 et 12 établissent uniquement un “code
de conduite”, sans traiter les conséquences de la
non-application dudit code (voir A/CN.9/465, par. 113), il
serait peut-être plus approprié d’inclure un tel texte dans
un document explicatif tel qu’un guide pour l’incorpora-
tion des Règles uniformes.

62. Les variantes A et B, qui sont toutes deux fondées sur
le principe que les Règles uniformes devraient traiter les
conséquences juridiques pouvant découler du non-
exercice, par une partie se fiant à la signature, de la dili-
gence voulue pour évaluer la fiabilité d’une signature élec-
tronique (que celle-ci soit ou non étayée par un certificat),
visent à tenir compte des deux propositions formulées à
cet égard à la trente-cinquième session du Groupe de tra-
vail (voir A/CN.9/465, par. 117).

63. Le Groupe de travail souhaitera peut-être examiner
plus avant la relation entre les projets d’articles 11 et 12,
d’une part, et le projet d’article 6, d’autre part.

2.3. Caractère prévisible de la foi accordée
à un certificat

On peut prévoir que les personnes se fiant à une si-
gnature numérique se fieront également à un certificat
valable contenant la clef publique à l’aide de laquelle la
signature numérique peut être vérifiée.

GUIDEC

VIII. Certification

1. Effet d’un certificat valable

Une personne est fondée à penser qu’un certificat
valable représente fidèlement le ou les faits qui y sont
énoncés et à s’y fier, si elle n’a pas été avisée que le
certificateur n’a pas rempli une des conditions essen-
tielles requises dans la pratique en matière de messages
sécurisés.

Singapour

Partie VI. Effet des signatures numériques

Signatures numériques non fiables

22. Sauf disposition contraire de la loi ou du contrat,
une personne se fiant à un enregistrement électronique
portant une signature numérique assume le risque que la
signature numérique ne soit pas valable en tant que si-
gnature ou authentification de l’enregistrement électro-
nique signé, s’il n’est pas raisonnable, en l’occurrence,
de se fier à la signature numérique, compte tenu des
facteurs suivants:

a) les faits dont la personne se fiant à l’enregistre-
ment électronique portant la signature numérique a
connaissance ou dont elle a été informée, y compris
tous les faits énumérés dans le certificat ou incorporés
dans celui-ci par référence;

b) la valeur ou l’importance de l’enregistrement
électronique portant la signature numérique, si celle-ci
est connue;

c) la pratique existant entre la personne se fiant à
l’enregistrement électronique portant la signature nu-
mérique et le titulaire ainsi que les indices de fiabilité
ou de non-fiabilité disponibles en dehors de la signature
numérique; et

d) tout usage commercial, en particulier les tran-
sactions effectuées à l’aide de systèmes fiables ou
d’autres moyens électroniques.

RÉFÉRENCE À DES LOIS NATIONALES
ET À D’AUTRES TEXTES

Principes directeurs de l’American Bar Association

5.3. Signatures numériques non fiables

1) [...]

2) Sauf disposition contraire de la loi ou du contrat,
une partie se fiant à une signature numérique assume le
risque que cette signature ne soit pas valable en tant que
signature ou authentification du message signé, s’il
n’est pas raisonnable de s’y fier compte tenu des cir-
constances, conformément aux facteurs énumérés dans
le principe directeur 5.4 (caractère raisonnable de la foi
accordée à la signature).

5.4. Caractère raisonnable de la foi accordée
à la signature

Les facteurs énumérés ci-après, notamment, sont im-
portants pour déterminer s’il est raisonnable pour un
destinataire de se fier à un certificat et à des signatures
numériques vérifiables par référence à la clef publique
mentionnée dans le certificat:

1) les faits dont la partie se fiant à la signature a
connaissance ou dont elle a été informée, y compris
tous les faits énumérés dans le certificat ou y étant in-
corporés par référence;

2) la valeur ou l’importance du message portant la
signature numérique, si celle-ci est connue;

3) la pratique existant entre la personne se fiant à
la signature et le titulaire ainsi que les indices de fiabi-
lité ou de non-fiabilité disponibles en dehors de la si-
gnature numérique;

4) l’usage commercial, en particulier les transac-
tions effectuées à l’aide de systèmes fiables ou d’autres
moyens informatiques.

Article 13. Reconnaissance des certificats
et signatures électroniques étrangers

[1. Pour déterminer si, ou dans quelle mesure, un certi-
ficat [ou une signature électronique] produit légalement
ses effets, il n’est pas tenu compte du lieu où le certificat
[ou la signature électronique] a été émis, ni de l’État dans
lequel l’émetteur a son établissement.]
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2. Les certificats émis par un prestataire de services de
certification sont reconnus comme équivalant juridique-
ment aux certificats émis par les prestataires de services
de certification soumis à... [la loi de l’État adoptant] si les
pratiques des prestataires de services de certification
étrangers offrent un niveau de fiabilité au moins équiva-
lent à celui qui est requis des prestataires de services de
certification en vertu de... [la loi de l’État adoptant].
[Cette reconnaissance peut se faire par une décision pu-
bliée de l’État ou par un accord bilatéral ou multilatéral
entre les États concernés.]

3. Les signatures conformes aux lois d’un autre État re-
latives aux signatures électroniques sont reconnues comme
équivalant juridiquement aux signatures conformes à... [la
loi de l’État adoptant] si les lois de l’autre État exigent un
niveau de fiabilité au moins équivalent à celui qui est
exigé pour ces signatures en vertu de... [la loi de l’État
adoptant]. [Cette reconnaissance peut se faire par une
décision publiée de l’État ou par un accord bilatéral ou
multilatéral avec d’autres États.]

4. Pour déterminer l’équivalence, il est tenu compte, s’il
y a lieu, [des facteurs énoncés au paragraphe 2 de l’ar-
ticle 10] [des facteurs suivants:

a) ressources financières et humaines, y compris
l’existence d’avoirs dans la juridiction;

b) fiabilité du matériel et des logiciels;
c) procédures utilisées pour le traitement des certifi-

cats et des demandes de certificats et la conservation des
enregistrements;

d) possibilités d’accès à l’information pour les [signa-
taires] [sujets] identifiés dans les certificats et les éventuel-
les parties se fiant aux certificats;

e) régularité et étendue des audits effectués par un
organisme indépendant;

f) existence d’une déclaration de l’État, d’un orga-
nisme d’habilitation ou de l’autorité de certification
concernant le respect ou l’existence des critères énumérés
ci-dessus;

g) possibilités d’exercice de la compétence des tribu-
naux de l’État adoptant; et

h) importance des divergences entre la loi applicable
au comportement de l’autorité de certification et la loi de
l’État adoptant].

5. Nonobstant les paragraphes 2 et 3, les parties à des
transactions commerciales et autres peuvent spécifier qu’il
est nécessaire de recourir à un prestataire de services de
certification, une catégorie de prestataires de services de
certification ou une catégorie de certificats particuliers
pour les messages ou signatures qui leur sont soumis.

6. Lorsque, nonobstant les paragraphes 2 et 3, les par-
ties conviennent, s’agissant de leurs relations, d’utiliser
certains types de signatures électroniques et de certificats,
[cette convention est jugée suffisante aux fins de la recon-
naissance internationale]. [Pour déterminer si, ou dans
quelle mesure, une signature électronique ou un certificat
produit légalement ses effets, il est tenu compte de toute
convention entre les parties à la transaction dans laquelle
cette signature ou ce certificat est utilisé.]

Références aux documents de la CNUDCI

A/CN.9/465, par. 21 à 35;
A/CN.9/WG.IV/WP.82, par. 69 à 71;

A/CN.9/454, par. 173;
A/CN.9/446, par. 196 à 207 (projet d’article 19);

A/CN.9/WG.IV/WP.73, par. 75;
A/CN.9/437, par. 74 à 89 (projet d’article I); et

A/CN.9/WG.IV/WP.71, par. 73 à 75.

Remarques

64. Le principe de non-discrimination énoncé au paragra-
phe 1 a bénéficié d’un appui général à la trente-cinquième
session du Groupe de travail, mais on s’est demandé s’il
était approprié de faire référence au pays d’origine. Selon un
avis, cette référence rendait la disposition sur la non-discri-
mination trop étroite et laissait la porte ouverte à des discri-
minations fondées sur un certain nombre d’autres motifs, ce
qui n’était pas souhaitable. Selon une autre opinion, il pour-
rait en fait y avoir des cas où le pays d’origine de la signature
ou du certificat était essentiel pour la question de la recon-
naissance. Toutefois, aucun appui n’a été exprimé en faveur
d’une proposition tendant à remplacer le libellé actuel, selon
lequel “il n’est pas tenu compte” du pays d’origine, par un
libellé selon lequel la détermination de l’effet juridique
d’une signature électronique ne devrait pas être basée “uni-
quement” sur le pays d’origine (voir A/CN.9/465, par. 23
et 24). Le Groupe de travail voudra peut-être déterminer,
à titre de principe général, si un énoncé précis incorporant
le principe de non-discrimination devrait être inclus au
projet d’article 13 ou si ce principe devrait être exprimé
de manière plus générale dans un préambule ou dans un
guide pour l’incorporation des Règles uniformes.

65. Les membres du Groupe de travail se sont largement
accordés, à la précédente session, sur les paragraphes 2, 3,
4 et 5, qui énoncent une règle appropriée sur la reconnais-
sance des certificats et signatures étrangers (ibid., par. 34).
S’agissant des facteurs énumérés au paragraphe 4, un ren-
voi au projet d’article 10 pourrait être suffisant si l’on
retient les mêmes facteurs pour déterminer la fiabilité des
systèmes utilisés par les prestataires nationaux de services
de certification. Le paragraphe 5 reflète un avis générale-
ment exprimé dans le Groupe de travail, selon lequel les
parties à des transactions commerciales et autres devraient
avoir le droit de choisir le prestataire de services de certi-
fication, la catégorie de prestataires de services de certifi-
cation ou la catégorie de certificats qu’ils souhaitent utili-
ser pour les messages ou les signatures qu’ils reçoivent. La
référence aux parties à des transactions commerciales et
autres vise à englober les organismes publics agissant en
leur qualité d’entité commerciale.

66. Le libellé du paragraphe 6 vise à traduire la décision
prise par le Groupe de travail à sa trente-cinquième session
selon laquelle le projet d’article 13 devrait prévoir que la
reconnaissance des conventions entre les parties intéres-
sées concernant l’utilisation de certains types de signatures
électroniques ou de certificats est un motif suffisant pour
la reconnaissance nationale (entre ces parties) de telles si-
gnatures ou certificats convenus (A/CN.9/465, par. 34).

67. Le Groupe de travail pourrait souhaiter déterminer, à
titre de principe général, si le projet d’article 13 devrait
porter à la fois sur les certificats et sur les signatures.
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sont équivalentes aux signatures numériques conformes
à la présente loi, à condition d’offrir un niveau de sûreté
équivalent.

2) Le paragraphe 1 s’applique également à d’autres
États, à condition que des accords supranationaux ou
internationaux relatifs à la reconnaissance des certifi-
cats aient été conclus.

Illinois

Article 25. Utilisation de signatures
et d’enregistrements électroniques

par les organismes publics

Chapitre 25-115. Interopérabilité

Dans la mesure où cela est raisonnable compte tenu
des circonstances, les règles adoptées par le Départe-
ment des services centraux de gestion ou par un orga-
nisme public concernant l’utilisation d’enregistrements
ou de signatures électroniques doivent être formulées
de manière à encourager et à favoriser la cohérence et
l’interopérabilité avec les règles analogues adoptées par
des organismes publics d’autres États et par le Gouver-
nement fédéral.

Singapour

Partie X. Réglementation relative
aux autorités de certification

Reconnaissance des autorités
de certification étrangères

43. Le Ministre peut, par règlement, disposer que le
contrôleur peut reconnaître des autorités de certification
établies hors de Singapour lorsqu’elles satisfont aux
exigences réglementaires relatives à l’un des points sui-
vants:

a) la limite de confiance recommandée, le cas
échéant, figurant sur un certificat émis par l’autorité de
certification;

b) la présomption énoncée à l’article 20 b ii [signa-
ture numérique pouvant être considérée comme une si-
gnature électronique sécurisée dans certaines circons-
tances] et à l’article 21 [présomption d’exactitude du
certificat s’il est accepté par le titulaire].

RÉFÉRENCES À DES LOIS NATIONALES
ET À D’AUTRES TEXTES

Directive de la Communauté européenne

Article 7. Aspects internationaux

1. Les États membres veillent à ce que les certificats
délivrés à titre de certificats agréés à l’intention du
public par un prestataire de services de certification
établi dans un pays tiers soient reconnus équivalents,
sur le plan juridique, aux certificats délivrés par un
prestataire de services de certification établi dans la
Communauté:

a) si le prestataire de services de certification rem-
plit les conditions visées dans la présente directive et a
été accrédité dans le cadre d’un régime volontaire
d’accréditation établi dans un État membre; ou

b) si un prestataire de services de certification éta-
bli dans la Communauté, qui satisfait aux exigences
visées dans la présente directive, garantit le certificat;
ou

c) si le certificat ou le prestataire de services de
certification est reconnu en application d’un accord bi-
latéral ou multilatéral entre la Communauté et des pays
tiers ou des organisations internationales.

2. Afin de faciliter les services de certification inter-
nationaux avec des pays tiers et la reconnaissance juri-
dique des signatures électroniques avancées émanant de
pays tiers, la Commission fait, le cas échéant, des pro-
positions visant à la mise en œuvre effective de normes
et d’accords internationaux applicables aux services de
certification. En particulier et si besoin est, elle soumet
des propositions au Conseil concernant des mandats ap-
propriés de négociation d’accords bilatéraux et multila-
téraux avec des pays tiers et des organisations interna-
tionales. Le Conseil statue à la majorité qualifiée.

Allemagne

§15 Certificats étrangers

1) Les signatures numériques qui peuvent être véri-
fiées à l’aide d’une clef publique pour laquelle il existe
un certificat étranger provenant d’un autre État membre
de l’Union européenne ou d’un autre État Partie à l’Ac-
cord portant création de l’Espace économique européen
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ANNEXE I. PROJET DE RÈGLES UNIFORMES SUR LES SIGNATURES
ÉLECTRONIQUES

(Récapitulatif des projets d’articles 1 à 13, tels qu’examinés dans la deuxième partie
de la présente note)

Article premier. Champ d’application

Les présentes Règles s’appliquent lorsque des signatures élec-
troniques sont utilisées dans le contexte* d’activités commercia-
les**. Elles ne se substituent à aucune règle de droit visant à
protéger les consommateurs.

*La Commission propose le texte suivant aux États qui souhaite-
raient étendre l’applicabilité des présentes Règles:

“Les présentes Règles s’appliquent lorsque des signatures électroni-
ques sont utilisées, sauf dans les situations suivantes: [...].”

**Le terme “commercial” devrait être interprété au sens large,
comme désignant toute relation d’ordre commercial, qu’elle soit
contractuelle ou non contractuelle. Les relations d’ordre commercial
comprennent, sans s’y limiter, les transactions suivantes: fourniture ou
échange de marchandises ou de services; accord de distribution; repré-
sentation commerciale; affacturage; crédit-bail; construction d’usines;
services consultatifs; ingénierie; licence; investissement; financement;
opération bancaire; assurance; accord d’exploitation ou concession;
coentreprise et autres formes de coopération industrielle ou commer-
ciale; transport de marchandises ou de voyageurs par voie aérienne ou
maritime, par chemin de fer ou par route.

Article 2. Définitions

Aux fins des présentes Règles:
a) Le terme “signature électronique” désigne [des données

sous forme électronique contenues dans un message de données,
ou jointes ou logiquement associées audit message, et] [toute
méthode dans le cadre d’un message de données] pouvant être
utilisée[s] pour identifier le détenteur de la signature dans le
cadre du message de données et indiquer qu’il approuve l’infor-
mation qui y est contenue;

[b) Le terme “signature électronique renforcée” désigne une
signature électronique dont on peut démontrer par l’application
d’une [procédure de sécurité] [méthode]:

i) qu’elle est particulière au détenteur de la signature
[aux fins pour lesquelles] [dans le contexte où] elle
est utilisée;

ii) qu’elle a été créée et apposée au message de données
par le détenteur de la signature ou à l’aide d’un
moyen dont seul ce détenteur a le contrôle [et par
nulle autre personne];

[iii) qu’elle a été créée et est liée au message de données
auquel elle se rapporte d’une manière qui offre une
garantie fiable quant à l’intégrité du message”;]]

c) Le terme “certificat” désigne un message de données ou
un autre enregistrement émis par un certificateur d’informations
et supposé établir l’identité d’une personne ou d’une entité déte-
nant [une paire de clefs particulière] [un dispositif de signature
particulier];

d) Le terme “message de données” désigne l’information
créée, envoyée, reçue ou conservée par des moyens électroniques
ou optiques ou des moyens analogues, notamment, mais non ex-
clusivement, l’échange de données informatisées (EDI), la mes-
sagerie électronique, le télégraphe, le télex et la télécopie;

e) Le terme “détenteur de la signature” [détenteur du dispo-
sitif] [détenteur de la clef] [titulaire] [détenteur du dispositif de
signature] [signataire] désigne une personne par qui, ou au nom
de qui, une signature électronique renforcée peut être créée et
apposée à un message de données.

f) Le terme “certificateur d’informations” désigne une per-
sonne ou une entité qui, dans le cours de ses affaires, [fournit des
services d’identification] [certifie les informations] qui servent à
faciliter l’utilisation de signatures électroniques [renforcées].”

Article 3. [Neutralité technique] [Égalité de traitement
des signatures]

Aucune des dispositions des présentes Règles n’est appliquée
de manière à exclure, restreindre ou priver d’effet juridique toute
méthode [de signature électronique] [satisfaisant aux exigences
mentionnées au paragraphe 1 de l’article 6 des présentes Règles]
[dont la fiabilité est suffisante au regard de l’objet pour lequel
le message de données a été créé ou communiqué, compte tenu
de toutes les circonstances, y compris tout accord en la matière]
[ou satisfaisant autrement aux exigences de la loi applicable].

Article 4. Interprétation

1. Pour l’interprétation des présentes Règles uniformes, il est
tenu compte de leur origine internationale et de la nécessité de
promouvoir l’uniformité de leur application et le respect de la
bonne foi.

2. Les questions concernant les matières régies par les présentes
Règles uniformes qui ne sont pas expressément réglées par elles
sont tranchées selon les principes généraux dont elles s’inspirent.

Article 5. [Dérogation conventionnelle] [Autonomie
des parties] [Liberté contractuelle]

Il est possible de déroger aux présentes Règles ou [de les
modifier] [d’en modifier l’effet] par convention, à moins que
lesdites Règles ou la loi de l’État adoptant n’en disposent autre-
ment.

Article 6. [Respect des exigences concernant la signature]
[Présomption de signature]

1. Lorsque la loi exige la signature d’une certaine personne,
cette exigence est satisfaite dans le cas d’un message de données,
s’il est fait usage [d’une méthode] [d’une signature électronique]
dont la fiabilité est suffisante au regard de l’objet pour lequel le
message de données a été créé ou communiqué, compte tenu de
toutes les circonstances, y compris tout accord en la matière.

2. Le paragraphe 1 s’applique, que l’exigence qui y est visée ait
la forme d’une obligation ou que la loi prévoie simplement cer-
taines conséquences s’il n’y a pas de signature.

Variante A

3. [Une méthode] [Une signature électronique] est présumée
fiable en ce qu’elle satisfait à l’exigence indiquée au paragraphe
1 lorsqu’elle garantit:

a) que les données utilisées pour la création d’une signature
électronique sont particulières au détenteur du dispositif de
[création de] signature dans le contexte dans lequel elles sont
utilisées;
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b) que le détenteur du dispositif de [création de] signature
[a] [a eu au moment pertinent] seul le contrôle de ce dispositif;

c) que la signature électronique est liée [aux informations]
[au message de données ou à la partie de ce message] [auxquel-
les] [auquel] elle se rapporte [d’une manière qui garantit l’in-
tégrité de ces informations];

d) que le détenteur du dispositif de [création de] signature
est objectivement identifié dans le contexte [dans lequel le dispo-
sitif est utilisé] [du message de données].

Variante B

3. En l’absence de preuve du contraire, il est présumé que l’uti-
lisation d’une signature électronique prouve:

a) la conformité de la signature électronique à la norme de
fiabilité énoncée au paragraphe 1;

b) l’identité du signataire présumé; et
c) l’approbation par le signataire présumé des informations

auxquelles se rapporte la signature électronique.

4. La présomption établie au paragraphe 3 s’applique unique-
ment si:

bbb) la personne qui entend se fier à la signature électro-
nique avise le signataire présumé qu’il se fie à cette signature
[en tant qu’équivalent de la signature manuscrite du signataire
présumé] [comme preuve des éléments énumérés au para-
graphe 3)]; et

ccc) le signataire présumé n’avise pas promptement la per-
sonne qui adresse une notification en vertu de l’alinéa a des
raisons pour lesquelles il ne faut pas se fier à la signature élec-
tronique [comme équivalent de sa signature manuscrite] [comme
preuve des éléments énumérés au paragraphe 3].

Variante C

3. En l’absence de preuve du contraire, il est présumé que l’uti-
lisation d’une signature électronique prouve:

a) la conformité de la signature électronique à la norme de
fiabilité énoncée au paragraphe 1;

b) l’identité du signataire présumé; et
c) l’approbation par le signataire présumé des informations

auxquelles se rapporte la signature électronique.

[(4)][(5)] Les dispositions du présent article ne s’appliquent pas
dans les situations suivantes: [...].

[Article 7. Présomption d’original

1. Un message de données est présumé être sous sa forme ori-
ginale lorsqu’il est fait usage, pour ce message de données,
[d’une méthode] [d’une signature électronique] [dans le contexte
de l’Article 6] qui:

a) offre une garantie fiable quant à l’intégrité de l’informa-
tion à compter du moment où elle a été créée pour la première
fois sous sa forme définitive, en tant que message de données ou
autre; et

b) lorsqu’il est exigé qu’une information soit présentée,
cette information peut être montrée à la personne à laquelle elle
doit être présentée;

2. Les dispositions du présent article ne s’appliquent pas dans
les situations suivantes: [...].]

Article 8. Satisfaction des exigences des articles 6 et 7

Variante A

1. [L’Organe ou l’autorité indiqué par l’État adoptant comme
compétent en la matière] peut déterminer quelles méthodes satis-
font aux exigences des articles 6 et 7.

2. Toute détermination en vertu du paragraphe 1 est conforme
aux normes internationales reconnues.

Variante B

1. Il peut être déterminé qu’une ou que plusieurs méthodes de
signature électronique satisfont aux exigences des articles 6 et 7.

2. Toute détermination en vertu du paragraphe 1 est conforme
aux normes internationales reconnues.

Article 9. Responsabilités du détenteur
du dispositif de signature

1. Chaque détenteur d’un dispositif de signature:
a) Prend des dispositions raisonnables pour éviter toute uti-

lisation non autorisée de son dispositif de signature;
b) Avise les personnes voulues sans retard excessif si:

i) il sait que le dispositif de signature a été compromis;
ou si

ii) au vu des circonstances connues de lui, il y a un
risque important que le dispositif de signature ait été
compromis;

c) [Lorsqu’un certificat est utilisé pour étayer le dispositif
de signature,] [Lorsque le dispositif de signature implique l’uti-
lisation d’un certificat,] prend des dispositions raisonnables pour
veiller à ce que toutes les déclarations faites par lui qui concer-
nent le [cycle de vie du] certificat ou qui doivent figurer dans le
certificat soient exactes et complètes.

2. Le détenteur d’un dispositif de signature est responsable de
la non-satisfaction des exigences énoncées au paragraphe 1.

Article 10. Responsabilités d’un prestataire
de services de certification

1. Un prestataire de services de certification:
a) agit conformément aux déclarations qu’il fait concernant

ses pratiques;
b) fait preuve de la diligence voulue afin de veiller à ce que

toutes les déclarations faites par lui qui concernent le cycle de
vie du certificat ou qui figurent dans le certificat soient exactes
et complètes;

c) fournit des moyens raisonnablement accessibles qui per-
mettent à une partie se fiant au certificat de s’assurer:

i) de l’identité du prestataire de services de certifica-
tion;

ii) du fait que la personne qui est identifiée dans le
certificat détient au moment pertinent le dispositif de
signature indiqué dans le certificat;

iii) de la méthode employée pour identifier le détenteur
du dispositif de signature;

iv) de toute restriction quant aux fins ou à la valeur pour
lesquelles la signature peut être utilisée; et

v) du fait que le dispositif de signature est valable et
n’a pas été compromis;

d) fournit un moyen permettant au détenteur du dispositif de
signature d’avertir qu’un dispositif de signature a été compromis
et assure un service prompt d’annulation;

e) utilise des systèmes, des procédures et des ressources
humaines fiables pour la prestation de ses services.

5. Pour déterminer si, et dans quelle mesure, tous systèmes,
procédures et ressources humaines sont fiables aux fins de l’ali-
néa e du paragraphe 1, il est tenu compte des facteurs suivants:

a) ressources financières et humaines, y compris l’existence
d’avoirs dans la juridiction;

b) fiabilité du matériel et des logiciels;
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c) procédures utilisées pour le traitement des certificats et
des demandes de certificats et la conservation des enregistre-
ments;

d) possibilités d’accès à l’information pour les [signataires]
[sujets] identifiés dans les certificats et les éventuelles parties se
fiant aux certificats;

e) régularité et étendue des audits effectués par un orga-
nisme indépendant;

f) existence d’une déclaration de l’État, d’un organisme
d’habilitation ou du prestataire de services de certification
concernant le respect ou l’existence des critères énumérés ci-
dessus;

g) possibilités d’exercice de la compétence des tribunaux de
l’État adoptant; et

h) importance des divergences entre la loi applicable au
comportement du prestataire de services de certification et la loi
de l’État adoptant.

3. Un certificat énonce les éléments suivants:
a) l’identité du prestataire de services de certification;
b) le fait que la personne qui est identifiée dans le certificat

détient, au moment pertinent, le dispositif de signature indiqué
dans le certificat;

c) le fait que le dispositif de signature était valide à la date
ou avant la date à laquelle le certificat a été émis;

d) toute restriction quant aux fins ou à la valeur pour les-
quelles le certificat peut être utilisé; et

e) toute restriction quant à la portée ou à l’étendue de la
responsabilité que le certificateur accepte envers toute personne.

Variante X

4. Un prestataire de services de certification est responsable de
la non-satisfaction des exigences énoncées au paragraphe 1.

5. La responsabilité du prestataire de services de certification
ne peut être supérieure à la perte qu’il prévoyait ou aurait dû
prévoir au moment de l’inexécution à la lumière des faits ou
problèmes dont il avait connaissance ou aurait dû avoir connais-
sance comme étant des conséquences possibles de son non-
respect des [obligations] [devoirs] [exigences] énoncé[e]s au pa-
ragraphe 1.

Variante Y

4. Un prestataire de services de certification est responsable de
la non-satisfaction des exigences énoncées au paragraphe 1.

5. Pour l’évaluation du préjudice, il est tenu compte des fac-
teurs suivants:

a) coût de l’obtention du certificat;
b) nature de l’information certifiée;
c) existence et portée de toute restriction quant à l’objet

pour lequel le certificat peut être utilisé;
d) existence de toute déclaration limitant la portée ou l’éten-

due de la responsabilité du prestataire de services de certifica-
tion; et

e) toute faute concurrente de la partie se fiant au certificat.

Variante Z

4. Si le préjudice a été causé parce que le certificat était incor-
rect ou défectueux, un prestataire de services de certification est
tenu responsable du préjudice subi:

a) soit par une partie qui a passé un contrat avec le presta-
taire de services de certification pour la délivrance d’un certifi-
cat; ou

b) soit par une personne qui se fie raisonnablement à un
certificat émis par le prestataire de services de certification.

5. Un prestataire de services de certification n’est pas tenu res-
ponsable en vertu du paragraphe 2:

a) si, et dans la mesure où, il a inclus dans le certificat une
déclaration limitant la portée ou l’étendue de sa responsabilité
envers toute personne pertinente; ou

b) s’il prouve qu’il [n’a pas été négligent] [a pris toutes les
mesures raisonnables pour prévenir le préjudice].

Article 11. Foi accordée aux signatures électroniques

1. Une personne n’est pas fondée à se fier à une signature élec-
tronique dans la mesure où il n’est pas raisonnable de le faire.

6. [Pour déterminer s’il n’est pas raisonnable de se fier à la
signature électronique,] [Pour déterminer s’il était raisonnable
qu’une personne se soit fiée à la signature électronique,] il est
tenu compte, s’il y a lieu, des facteurs suivants:

a) nature de l’opération sous-jacente que la signature élec-
tronique est censée étayer;

b) adoption ou non par la partie se fiant à la signature élec-
tronique de mesures appropriées pour en déterminer la fiabilité;

c) adoption ou non par la partie se fiant à la signature
électronique de mesures visant à vérifier que celle-ci était étayée
par un certificat;

d) fait que la partie se fiant à la signature savait ou aurait dû
savoir que le dispositif de signature électronique avait été com-
promis ou annulé;

e) toute convention ou toute pratique existant entre la partie
se fiant à la signature et le titulaire ou tout usage commercial
pouvant s’appliquer;

f) tout autre facteur pertinent.

Article 12. Foi accordée aux certificats

1. Une personne n’est pas fondée à se fier aux informations
contenues dans un certificat dans la mesure où il n’est pas raison-
nable de le faire.

2. Pour déterminer s’il n’est pas raisonnable de se fier aux
informations contenues dans le certificat [Pour déterminer s’il
était raisonnable qu’une personne se soit fiée aux informations
contenues dans le certificat], il est tenu compte, s’il y a lieu, des
facteurs suivants:

a) toutes restrictions dont le certificat peut faire l’objet;
b) adoption ou non par la partie se fiant au certificat de

mesures appropriées pour en déterminer la fiabilité, y compris la
consultation d’une liste d’annulations ou de suspensions de cer-
tificats, le cas échéant;

c) toute convention ou toute pratique existant ou ayant existé
au moment pertinent entre la partie se fiant au certificat et le
prestataire de services de certification ou le titulaire ou tout
usage commercial pouvant s’appliquer;

d) tout autre facteur pertinent.

Variante A

3. S’il n’est pas raisonnable de se fier à la signature électroni-
que au vu des circonstances compte tenu des facteurs énoncés au
paragraphe 1, une partie se fiant au certificat assume le risque
que la signature ne soit pas une signature valable.

Variante B

3. S’il n’est pas raisonnable de se fier à la signature au vu des
circonstances compte tenu des facteurs énoncés au paragraphe 1,
une partie se fiant au certificat ne peut se retourner contre le
détenteur du dispositif de signature ou le prestataire de services
de certification.
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Article 13. Reconnaissance des certificats
et signatures électroniques étrangers

[1. Pour déterminer si, ou dans quelle mesure, un certificat [ou
une signature électronique] produit légalement ses effets, il n’est
pas tenu compte du lieu où le certificat [ou la signature électro-
nique] a été émis, ni de l’État dans lequel l’émetteur a son éta-
blissement.]

2. Les certificats émis par un prestataire de services de certifi-
cation sont reconnus comme équivalant juridiquement aux certi-
ficats émis par les prestataires de services de certification sou-
mis à... [la loi de l’État adoptant] si les pratiques des
prestataires de services de certification étrangers offrent un ni-
veau de fiabilité au moins équivalent à celui qui est requis des
prestataires de services de certification en vertu de... [la loi de
l’État adoptant]. [Cette reconnaissance peut se faire par une
décision publiée de l’État ou par un accord bilatéral ou multila-
téral entre les États concernés.]

3. Les signatures conformes aux lois d’un autre État relatives
aux signatures électroniques sont reconnues comme équivalant
juridiquement aux signatures conformes à... [la loi de l’État
adoptant] si les lois de l’autre État exigent un niveau de fiabilité
au moins équivalent à celui qui est exigé pour ces signatures en
vertu de... [la loi de l’État adoptant]. [Cette reconnaissance peut
se faire par une décision publiée de l’État ou par un accord
bilatéral ou multilatéral avec d’autres États.]

4. Pour déterminer l’équivalence, il est tenu compte, s’il y a
lieu, [des facteurs énoncés au paragraphe 2 de l’Article 10] [des
facteurs suivants:

a) ressources financières et humaines, y compris l’existence
d’avoirs dans la juridiction;

b) fiabilité du matériel et des logiciels;
c) procédures utilisées pour le traitement des certificats et

des demandes de certificats et la conservation des enregistre-
ments;

d) possibilités d’accès à l’information pour les [signataires]
[sujets] identifiés dans les certificats et les éventuelles parties se
fiant aux certificats;

e) régularité et étendue des audits effectués par un orga-
nisme indépendant;

f) existence d’une déclaration de l’État, d’un organisme
d’habilitation ou de l’autorité de certification concernant le res-
pect ou l’existence des critères énumérés ci-dessus;

g) possibilités d’exercice de la compétence des tribunaux de
l’État adoptant; et

h) importance des divergences entre la loi applicable au
comportement de l’autorité de certification et la loi de l’État
adoptant].

5. Nonobstant les paragraphes 2 et 3, les parties à des transac-
tions commerciales et autres peuvent spécifier qu’il est néces-
saire de recourir à un prestataire de services de certification, une
catégorie de prestataires de services de certification ou une ca-
tégorie de certificats particuliers pour les messages ou signatures
qui leur sont soumis.

6. Lorsque, nonobstant les paragraphes 2 et 3, les parties
conviennent, s’agissant de leurs relations, d’utiliser certains
types de signatures électroniques et de certificats, [cette conven-
tion est jugée suffisante aux fins de la reconnaissance internatio-
nale]. [Pour déterminer si, ou dans quelle mesure, une signature
électronique ou un certificat produit légalement ses effets, il est
tenu compte de toute convention entre les parties à la transaction
dans laquelle cette signature ou ce certificat est utilisé.]
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