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27. Dans la mesure où la tâche du secrétaire est purement 
administrative (du type des fonctions mentionnées au para­
graphe 23 ci-dessus), cette question ne fait en général pas 
l'objet de controverses. Des divergences de vues peuvent 
toutefois apparaître si la tâche du secrétaire consiste égale­
ment à effectuer des recherches juridiques et à fournir tout 
autre type d'assistance professionnelle au tribunal arbitral 
(par exemple, recueillir des décisions de justice ou des com­
mentaires publiés sur des questions juridiques définies par 
un tribunal arbitral, établir des résumés de décisions de jus­
tice et de publications et, parfois, élaborer des projets de 
décisions de procédure ou des projets relatifs à certaines 
sections de la sentence, notamment celles concernant les 
faits). Les avis ou les attentes peuvent diverger, notamment 
lorsque la tâche du secrétaire ne se distingue pas des tâches 
confiées aux arbitres, ou lorsqu'elle suppose sa présence 
durant les délibérations du tribunal arbitral. Un tel rôle est 
considéré comme inadmissible par certains commentateurs, 
ou comme admissible à certaines conditions seulement, no­
tamment l'accord des parties. 

6. Confidentialité 

28. Si les règlements d'arbitrage comportent rarement des 
dispositions détaillées relatives à la confidentialité, les par­
ties ont en général les mêmes idées sur ce point. Il peut être 
utile au tribunal arbitral de consigner tous les principes 
convenus en matière de confidentialité des informations 
liées à la procédure (par exemple, le fait que l'arbitrage a 
lieu, l'identité des arbitres, l'utilisation dans d'autres procé­
dures de moyens de preuve présentés dans le cadre de l'arbi­
trage, la teneur de la sentence). 

a) La confidentialité qu'offrent les moyens 
électroniques de communication 

29. Lorsque l'on envisage de recourir à des moyens élec­
troniques de communication tels que le télécopieur ou le 
courrier électronique, la question de la confidentialité peut 
entrer en ligne de compte. Par exemple, l'appareil à partir 
duquel, ou auquel des messages sont envoyés peut être par­
tagé par plusieurs utilisateurs, ou le courrier électronique 
passant par un réseau public peut ne pas être suffisamment 
protégé pour interdire l'accès aux messages d'autres uti­
lisateurs du réseau. (On trouvera des remarques générales 
sur les moyens électroniques de communication aux para­
graphes 33 à 36 ci-après.) 

b) Confidentialité des documents remis par une partie 
à l'autre partie 

30. Lorsqu'une partie est habilitée à demander que l'autre 
partie lui remette un document, la partie requise peut être 
particulièrement désireuse de préserver la confidentialité de 
ce document. Dans ce cas, le tribunal arbitral peut subordon­
ner l'obligation de produire le document à un engagement 
exprès de la part du destinataire à préserver la confidentialité 
du document ou à n'y donner accès qu'à des personnes ou 
catégories de personnes spécifiées. (Le droit donné à une 
partie de demander un document à l'autre partie est traité ci-
après aux paragraphes 50 à 54.) 

c) Confidentialité des audiences 

31. De nombreux règlements d'arbitrage disposent — ou 
les parties et les arbitres considèrent en général — que les 
audiences doivent être confidentielles. Le tribunal arbitral 
voudra peut-être étudier avec les parties les mesures à pren­
dre pour protéger la confidentialité des audiences. (Pour ce 
qui est des audiences en général, voir les paragraphes 75 à 
86 ci-après.) 

7. Transmission des documents écrits entre les parties 
et les arbitres 

32. Dans la mesure où la question de la transmission des 
documents écrits entre les parties et les arbitres n'est pas 
réglée par le règlement d'arbitrage applicable, le tribunal 
arbitral devra peut-être décider au préalable de cette ques­
tion, afin d'éviter tout malentendu et tout retard. Il peut par 
exemple déterminer que les écrits seront échangés directe­
ment entre les parties et que des copies seront envoyées aux 
arbitres. Il est également possible qu'une partie transmette le 
nombre approprié de copies au tribunal arbitral — ou à 
l'institution d'arbitrage le cas échéant — qui les commu­
nique alors comme il convient. 

8. Télécopie et autres moyens électroniques de 
communication de documents écrits 

a) Télécopie 

33. Malgré ses avantages, la télécopie peut, selon le type 
d'équipement et les systèmes de sécurité utilisés, poser des 
problèmes tenant à la vérification de la source d'une com­
munication ou aux communications déformées; il pourra 
donc être jugé approprié de décider que certains documents 
ne seront pas envoyés par télécopie (par exemple, la requête 
et la réponse et les pièces écrites). Néanmoins, afin d'éviter 
toute rigidité excessive, il peut être bon que le tribunal arbi­
tral reste libre d'accepter une copie préliminaire d'un docu­
ment par télécopie, lorsqu'il s'agit de respecter une date 
limite, à condition que le document lui-même soit reçu ulté­
rieurement dans un délai raisonnable. 

b) Autres moyens électroniques (par exemple, courrier 
électronique, disque magnétique ou optique) 

34. Les parties pourront convenir d'échanger des docu­
ments non seulement sur papier, mais également sous forme 
électronique (par exemple, par courrier électronique ou sur 
des disques magnétiques ou optiques), voire uniquement 
sous forme électronique. Cela, par exemple, afin de réduire 
le volume des documents papier à traiter, de permettre à une 
partie d'utiliser des dossiers établis par traitement de textes 
par l'autre partie lorsqu'elle préparera sa réponse, ou de 
faciliter la recherche de certaines informations. Si l'on utilise 
à la fois des documents sur papier et des moyens électro­
niques; il est bon de décider lesquels seront déterminants et, 
si une date limite est fixée pour la soumission de documents, 
quel acte aura valeur de soumission. 



35. Même si les parties ont convenu d'échanger sous forme 
électronique les documents relatifs à l'arbitrage, le tribunal 
arbitral peut décider de ne les recevoir que sur papier; il peut 
aussi décider que les informations échangées sous forme élec­
tronique entre les parties devront lui être soumises sous cette 
forme, soit en sus, soit à la place des documents sur papier. 

36. Lorsqu'il est prévu d'échanger des documents sous 
forme électronique, il est peut-être utile de traiter des ques­
tions suivantes : types de documents qui seront transmis par 
ces moyens (par exemple, requête et réponse et communica­
tions ultérieures); support de données à utiliser (par 
exemple, disque informatique ou courrier électronique) et 
leurs caractéristiques techniques; type de fichier électronique 
à transmettre (par exemple, fichier établi par traitement de 
textes ou base de données); logiciel utilisé pour l'établisse­
ment des fichiers et tout autre aspect lié au retrait de ces 
fichiers; procédure à appliquer lorsqu'un message est perdu 
ou que le système de communication ne fonctionne pas pour 
une autre raison; mesures à prendre pour éviter les pro­
blèmes (par exemple, registre à tenir et copie de sauvegarde 
des communications envoyées et reçues; indications, dans le 
label des disques, d'informations telles que l'initiateur, le 
destinataire, le programme informatique, les titres des fi­
chiers; envoi avec les disques de sorties d'imprimantes pré­
sentant les listes des répertoires; indication des méthodes de 
sauvegarde utilisées; et identité des personnes pouvant être 
contactées s'il se pose un problème). 

9. Calendrier de soumission des communications 
écrites 

37. Après que les parties ont présenté leur requête et leur 
réponse, elles peuvent être désireuses — ou le tribunal arbi­
tral peut leur demander — de présenter de nouvelles commu­
nications écrites, qui permettront de préparer les audiences, 
ou serviront de base à une décision prise sans audience. Dans 
ces communications, les parties peuvent, par exemple, énon­
cer leurs réclamations, présenter des allégations et des élé­
ments de preuve ou faire des observations à ce propos, citer 
ou expliquer des règles de droit, ou faire des propositions ou 
y répondre. Souvent, ces communications ne sont pas pla­
nifiées, mais sont présentées en fonction de l'évolution de la 
procédure. Dans la pratique, elles portent différents noms : 
par exemple, déclaration, mémoire, contre-mémoire, conclu­
sion, réponse, réplique, duplique; la terminologie utilisée est 
fonction des usages linguistiques, ainsi que de la portée et de 
l'ordre chronologique des soumissions. 

Délai de présentation des communications écrites; 
communications consécutives ou simultanées 

38. Il est bon que le tribunal arbitral fixe des dates limites 
pour la soumission de communications écrites. En imposant 
ces dates limites, le tribunal arbitral voudra peut-être, d'une 
part, veiller à ce que l'affaire ne soit pas indûment retardée, 
d'autre part, se réserver une certaine latitude et permettre la 
soumission tardive de communications si les circonstances 
le justifient. Le tribunal arbitral peut décider que la soumis­
sion tardive de communications ne sera autorisée que si le 
retard est motivé. 

39. Les communications écrites sur une question particu­
lière peuvent être présentées consécutivement, c'est-à-dire 
que la partie recevant une communication se voit accorder 
un délai donné pour réagir en présentant sa réponse. Il est 
possible également de donner aux parties le même délai pour 
soumettre au tribunal arbitral une communication sur la 
question; la communication de chaque partie est alors expé­
diée simultanément à l'autre partie. L'approche retenue 
pourra dépendre du type de questions à traiter et du délai 
dans lequel les avis doivent être précisés. Lorsque les com­
munications sont présentées consécutivement, il faut en gé­
néral plus longtemps pour obtenir les avis des parties sur une 
question donnée. Toutefois, les communications consécu­
tives permettent à la partie présentant sa réponse de faire des 
observations sur toutes les questions soulevées par l'autre 
partie, ce qui n'est pas possible dans le cas des communica­
tions simultanées; de ce fait, si les communications sont 
présentées simultanément, il faudra sans doute envisager une 
nouvelle série de communications. 

10. Détails pratiques concernant les communications 
écrites et les moyens de preuve (par exemple, copies, 
numérotation des éléments de preuve, référence à des 

documents, numérotation des paragraphes) 

40. Il peut être utile de prendre des dispositions pratiques 
concernant notamment les détails suivants : 

— Nombre de copies de chaque document écrit à sou­
mettre; 

— Système de numérotation des éléments de preuve et 
méthode de marquage, notamment par étiquetage; 

— Forme des références à des documents (par exemple, 
titre et numéro du document, ou sa date); 

— Numérotation des paragraphes des communications 
écrites, afin qu'il soit plus facile de faire référence à 
telle ou telle partie d'un texte; 

— Inclusion des traductions dans le même volume que 
les textes originaux ou dans des volumes distincts; 

— Indication du format souhaitable des communications 
écrites, afin de faciliter la tenue des dossiers. 

11. Définition des questions à régler 

a) Faudrait-il établir une liste des questions à régler ? 

41. Avant de déterminer quels sont les arguments et allé­
gations des parties qui sont contestés, par opposition à ceux 
qui ne le sont pas, il peut être utile d'établir une liste des 
questions à régler. Cette liste, qui peut être établie par le 
tribunal arbitral ou par les parties, permettra de concentrer 
les discussions sur les questions essentielles, de réduire par 
accord des parties le nombre de questions à traiter et de 
choisir la méthode la plus efficace et la plus économique de 
règlement de ces questions. 

b) Dans quel ordre les questions à régler devraient-
elles être tranchées ? 

42. Il est souvent bon de traiter collectivement de toutes les 
questions à régler, mais le tribunal arbitral pourra décider de 
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les aborder dans un ordre donné. En effet, une question peut 
être préliminaire par rapport à une autre (par exemple, une 
décision sur la compétence du tribunal arbitral passe avant 
l'examen de questions de fond, ou la question de la res­
ponsabilité en cas de rupture d'un contrat passe avant celle 
des dommages-intérêts y relatifs). On peut également adop­
ter un ordre particulier lorsque la rupture de plusieurs 
contrats est invoquée ou lorsque des dommages-intérêts dé­
coulant de faits différents sont demandés. 

43. Si le tribunal arbitral a adopté un ordre particulier pour 
l'examen des questions à régler, il pourra juger approprié de 
trancher une de ces questions avant les autres. Cela peut être 
le cas, par exemple, lorsqu'un élément distinct d'une récla­
mation peut déjà être tranché, alors que d'autres exigent un 
examen approfondi, ou lorsque l'on escompte qu'après que 
certaines questions auront été tranchées, les parties seront 
davantage disposées à régler les autres. Ces décisions préa­
lables sont parfois désignées sous le nom de sentences ou 
décisions "partielles" "interlocutoires" ou "provisoires", se­
lon le type de question traitée et selon que la décision est ou 
non définitive pour ce qui est de la question traitée. Ces 
décisions peuvent par exemple porter sur la responsabilité 
du défendeur, sur un segment des dommages-intérêts de­
mandés, sur la compétence du tribunal arbitral, ou sur des 
mesures provisoires ou conservatoires. 

12. Les négociations relatives à un règlement par 
accord des parties et leur effet sur la planification de 

la procédure 

44. Les attitudes divergent sur le point de savoir s'il est 
approprié pour le tribunal arbitral d'évoquer la possibilité 
d'un règlement par accord des parties. Étant donné que les 
pratiques divergent à ce propos, le tribunal arbitral devrait 
faire preuve d'une grande prudence s'il souhaite suggérer 
des négociations en vue d'un tel règlement ou participer à de 
telles négociations. Toutefois, il peut être bon que le tribunal 
arbitral planifie la procédure de manière à faciliter la pour­
suite ou l'ouverture de négociations en vue d'un règlement 
par accord des parties. 

13. Preuves documentaires 

a) Délais de soumission des preuves documentaires; 
conséquences d'une soumission tardive 

45. Souvent, les communications écrites des parties com­
portent suffisamment d'informations pour que le tribunal 
arbitral puisse fixer le délai requis pour la soumission des 
preuves. Dans le cas contraire, afin de fixer un délai réaliste, 
le tribunal arbitral voudra peut-être déterminer avec les par­
ties le temps dont elles auront besoin. 

46. Le tribunal arbitral voudra peut-être préciser que les 
preuves soumises tardivement ne seront en règle générale 
pas acceptées. Toutefois, il ne voudra sans doute pas s'inter­
dire d'accepter une preuve soumise tardivement si le retard 
est justifié. 

b) Les affirmations quant à l'origine et à la réception 
des documents et quant à la conformité des photocopies 

seront-elles supposées exactes ? 

47. Il peut être utile de mener la procédure en se fondant 
sur les hypothèses suivantes, à moins qu'une partie n'émette 
une protestation dans un délai donné : a) un document est 
accepté comme émanant de la source qui y est indiquée; 
b) une copie d'une communication expédiée (par exemple, 
lettre, télex, télécopie) est acceptée sans autre preuve comme 
ayant été reçue par le destinataire; et c) une photocopie est 
acceptée comme conforme. Un accord ou une décision à 
cette fin peut simplifier la présentation de preuves docu­
mentaires et dissuader les parties d'émettre des objections 
infondées et dilatoires, lors des derniers stades de la procé­
dure, quant à la valeur probante des documents. Il est bon de 
disposer que le délai requis pour la présentation d'objections 
ne sera pas pris en compte si le tribunal arbitral considère 
que le retard est justifié. 

c) Les parties souhaiteront-elles présenter 
conjointement un ensemble unique 

de preuves documentaires ? 

48. Les parties pourront envisager de soumettre conjointe­
ment un ensemble unique de preuves documentaires dont 
l'authenticité n'est pas contestée. On pourra ainsi éviter les 
doubles emplois et des débats superflus sur l'authenticité des 
documents, sans préjudice de la position des parties quant à 
la teneur de ces documents. Des documents supplémentaires 
pourront être insérés ultérieurement si les parties en convien­
nent. Lorsqu'un ensemble unique de documents est trop vo­
lumineux pour être aisément exploitable, il peut être bon de 
sélectionner un certain nombre de documents fréquemment 
utilisés et d'établir un ensemble de documents "de travail". 
Il peut être pratique de classer les documents par ordre chro­
nologique. Il est utile d'établir une table des matières, indi­
quant par exemple les titres abrégés et les dates des docu­
ments, et de convenir que les parties se référeront à ces 
documents en mentionnant ces titres et dates. 

d) Les preuves documentaires volumineuses et 
complexes devraient-elles être présentées sous forme de 

résumés, tableaux, graphiques, extraits ou échantillons ? 

49. Lorsqu'une preuve documentaire est volumineuse et 
complexe, il est possible d'économiser du temps et de l'ar­
gent en présentant cette preuve sous forme de rapport d'ex­
pert-comptable. Le rapport peut présenter des conclusions 
sous forme de résumés, tableaux, graphiques, extraits ou 
échantillons. La présentation de preuves de cet ordre devrait 
être associée à des dispositions permettant à la partie intéres­
sée d'examiner les données originales, ainsi que la méthode 
utilisée pour établir le rapport. 

e) De quelle manière le tribunal arbitral compte-t-il 
agir lorsqu'une partie demande que l'autre partie 

produise des preuves documentaires ? 

50. Les procédures, pratiques et avis diffèrent largement 
quant aux conditions dans lesquelles une partie est habilitée 



à demander un document en possession de l'autre partie. 
Lorsque le règlement d'arbitrage convenu ne spécifie pas de 
conditions particulières et que le tribunal arbitral suppose 
que les parties auront des idées différentes quant à ce droit, 
il peut juger utile de préciser aux parties, avant que de tels 
documents ne soient demandés, de quelle manière il compte 
traiter ces demandes. 

51. Lorsqu' il décidera de la suite à donner à ces demandes, 
le tribunal arbitral voudra peut-être garder à l'esprit des cir­
constances telles que la nature des documents demandés, le 
caractère des relations entre les parties et leur position quant 
aux limites du droit de demander un document. 

52. S'il est jugé bon d'élaborer un ensemble de conditions, 
on pourra par exemple tenir compte des éléments suivants : 
le document doit être décrit de manière raisonnablement dé­
taillée; il doit être tel qu'il contribuera sans doute à la clari­
fication de l'affaire; il doit relever de la partie à laquelle il 
est demandé de le produire; et la partie requérante doit avoir 
fait des efforts raisonnables, mais infructueux, pour obtenir 
le document. Il peut également être demandé que le docu­
ment ait été transmis entre la partie requise et un tiers non 
partie à l'arbitrage, condition qui exclurait les demandes de 
documents purement internes; si, toutefois, il est jugé que, 
dans certains cas, le tribunal arbitral devrait être habilité à 
ordonner à une partie de divulguer le document interne, le 
tribunal aura la liberté d'ignorer cette dernière condition. 

53. Au lieu d'énoncer par avance des conditions précises, 
le tribunal arbitral pourra juger préférable de ne donner que 
des indications générales quant aux critères sur lesquels il se 
fondera pour donner suite à toute demande de documents. 

54. Il peut être utile de fixer un délai pour les demandes de 
documents et pour leur production. Il pourra être rappelé aux 
parties que, si la partie requise ne donne pas suite à une 
demande en bonne et due forme, le tribunal arbitral décidera 
si le refus était justifié ou non et il sera libre de tirer ses 
propres conclusions. 

14. Preuves matérielles autres que des documents 

55. Pour comprendre les faits, il peut être nécessaire d'éva­
luer des preuves matérielles autres que des documents, par 
exemple, en inspectant des échantillons de marchandises, en 
visionnant un enregistrement vidéo ou en démontrant le 
fonctionnement d'une machine. 

a) Dispositions à prendre en vue de la soumission de 
preuves matérielles 

56. Si des preuves matérielles doivent être soumises, le 
tribunal arbitral peut souhaiter fixer un calendrier pour leur 
présentation, prendre des dispositions pour que l'autre partie 
ait la possibilité de se préparer pour la présentation des preu­
ves et prendre éventuellement des mesures pour préserver 
les éléments de preuve. 

b) Dispositions à prendre si une inspection sur place 
est nécessaire 

57. Si une inspection sur place de biens ou de marchan­
dises doit avoir lieu, le tribunal arbitral peut examiner des 
questions telles que la date et le lieu des rencontres et la 
nécessité d'éviter des communications entre les arbitres et 
une partie sur des points litigieux en l'absence de l'autre 
partie. 

58. Le site à inspecter est souvent sous le contrôle de l'une 
des parties, ce qui signifie généralement que les employés ou 
les représentants de cette partie seront présents pour donner 
des indications et des explications. Il ne faut pas oublier que 
les déclarations de ces représentants ou employés ne sont 
pas des témoignages et ne doivent pas être considérées com­
me preuves dans le cadre de la procédure. 

15. Témoins 

59. Les lois et règlements relatifs à la procédure arbitrale 
laissent en général beaucoup de latitude en ce qui concerne 
la manière dont sont reçus les témoignages et, dans la pra­
tique, les façons de procéder sont variées. Afin de faciliter 
la préparation des parties pour les audiences, le tribunal arbi­
tral peut juger approprié de préciser, avant ces dernières, 
certains des points suivants ou la totalité de ces points. 

a) Communication préalable concernant un témoin 
qu'une partie a l'intention de présenter; déclarations 

écrites des témoins 

60. Dans la mesure où le règlement d'arbitrage applicable 
n'aborde pas la question, le tribunal arbitral peut souhaiter 
demander que chaque partie soumette à l'avance au tribunal 
arbitral et à l'autre partie une communication concernant 
tout témoin qu'elle entend présenter. On pourrait prévoir 
qu'une telle communication contienne par exemple, outre le 
nom et l'adresse des témoins, certains des éléments suivants, 
ou tous ces éléments : a) le sujet sur lequel les témoins 
feront leurs déclarations; b) la langue dans laquelle ils feront 
leurs déclarations; c) des précisions sur leurs qualités et leur 
expérience, leurs relations éventuelles avec l'une quel­
conque des parties, et la manière dont ils ont eu connais­
sance des faits sur lesquels ils doivent faire leurs décla­
rations. 

61. Au lieu d'avoir à indiquer simplement les sujets sur 
lesquels porteront les déclarations, les parties peuvent être 
tenues de soumettre des résumés des déclarations que doi­
vent faire les témoins ou bien les textes intégraux signés de 
ces déclarations. Si la déclaration signée d'un témoin doit 
être assermentée, il peut être nécessaire de préciser devant 
qui le serment doit être fait. 

62. L'indication du sujet d'un témoignage dans la commu­
nication préalable ou la soumission de la déclaration écrite 
d'un témoin peuvent hâter la procédure en permettant à la 
partie adverse de mieux se préparer pour les audiences et 
aux deux parties de déterminer les questions non contestées. 
Il peut toutefois être inutile de demander une telle indication 
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ou déclaration écrite, en particulier si la substance du té­
moignage peut être clairement déduite des allégations de la 
partie; en outre, il se peut que les inconvénients de la décla­
ration écrite d'un témoin, tels que le temps et les dépenses 
nécessaires pour l'obtenir, l'emportent sur ses avantages. 

63. Le tribunal arbitral peut souhaiter préciser qu'il se ré­
serve le droit de refuser d'entendre un témoin si la com­
munication requise ne lui est pas présentée à temps. 

b) Manière de procéder à l'audition des témoins 

i) Ordre dans lequel les questions sont posées et 
manière dont l'audition des témoins est conduite 

64. Selon une des diverses méthodes possibles, le témoin 
est d'abord interrogé par le tribunal arbitral, après quoi il est 
interrogé par les parties, en commençant par celle qui l'a 
présenté. Selon une autre méthode, le témoin est interrogé 
par les parties dans un ordre approprié, le tribunal arbitral 
ayant la possibilité de poser lui-même des questions après 
les parties sur les points qui, à son avis, n'ont pas été suf­
fisamment clarifiés. Le degré de contrôle du tribunal arbitral 
sur l'audition des témoins est variable lui aussi. C'est ainsi 
que certains arbitres préfèrent laisser aux parties la possibi­
lité de poser librement et directement des questions au té­
moin, mais peuvent écarter la question d'une partie si l'autre 
partie élève une objection. D'autres arbitres tendent à exer­
cer un plus grand contrôle et peuvent non seulement inter­
venir dans la procédure en posant leurs propres questions, 
mais aussi écarter une question de leur propre initiative ou 
même demander que les questions des parties soient posées 
par l'intermédiaire du tribunal arbitral. 

ii) Cas où une déclaration orale est faite sous serment 
et forme sous laquelle doit alors être prêté le serment 

65. Les pratiques et les lois diffèrent quant à la question de 
savoir si le témoignage oral doit être fait sous serment. Dans 
certains systèmes juridiques, les arbitres sont habilités à faire 
prêter serment aux témoins, mais c'est généralement à eux 
qu'il appartient d'en décider. Dans d'autres systèmes, le té­
moignage oral sous serment est inconnu, voire considéré 
comme irrégulier, car seul un juge ou un notaire peuvent 
avoir qualité pour faire prêter serment. 

iii) Les témoins peuvent-ils ou non être présents dans la 
salle d'audience lorsqu'ils ne déposent pas ? 

66. Certains arbitres sont favorables à la règle selon la­
quelle, sauf circonstances particulières, la présence d'un té­
moin dans la salle d'audience doit être limitée au temps 
pendant lequel il fait sa déposition. Le but recherché est 
d'éviter que les témoins soient influencés par ce qui est dit 
dans la salle d'audience, ou d'empêcher que la présence du 
témoin influence d'autres témoins. D'autres arbitres consi­
dèrent que la présence d'un témoin durant les dépositions 
d'autres témoins peut être avantageuse dans la mesure où de 
possibles contradictions peuvent être immédiatement éluci­
dées et où cette présence peut dissuader d'autres témoins de 
faire des déclarations inexactes. Selon une autre méthode 
possible, les témoins ne sont pas présents dans la salle 
d'audience avant d'être appelés à témoigner, mais ils peu­

vent y rester après avoir fait leur déposition. Le tribunal 
arbitral petit choisir de se prononcer sur ce point au cas par 
cas pendant les audiences ou bien donner des indications sur 
la questioà avant les audiences. 

c) Ordre dans lequel les témoins seront appelés 

67. Lorsque plusieurs témoins doivent être entendus et que 
l'on s'attehd à une déposition assez longue, il est probable­
ment possible de réduire les frais en déterminant à l'avance 
l'ordre d^ns lequel ces témoins feront leur déposition. 
Chaque partie pourrait être invitée à suggérer l'ordre dans 
lequel ellej se propose de présenter ses témoins, mais il re­
vient au tribunal arbitral d'approuver cet ordre et d'autoriser 
qu'on s'eii écarte. 

d) Interrogations des témoins avant leur comparution 

68. DanS certains systèmes juridiques, les parties ou leurs 
représentants sont autorisés à interroger les témoins, avant 

ci comparaissent à l'audience, sur le souvenir 
des faits pertinents. Dans d'autres systèmes, de 

tels contaèts avec les témoins sont considérés comme irré­
guliers. Afin d'éviter des malentendus, le tribunal arbitral 

utile de préciser quel type de contacts une partie 
est autorisée à avoir avec un témoin pour préparer les 
audiences] 

que ceux 
qu'ils ont 

e) Audition de représentants d'une partie 

69. Danŝ  certains systèmes juridiques, certaines personnes 
associées à l'une des parties au différend peuvent être enten­
dues uniquement comme représentantes de cette partie, et 
non comrtie témoins. En pareil cas, il peut être nécessaire 
d'examiner les critères à appliquer pour déterminer quelles 
personnes ne sont pas autorisées à témoigner (par exemple, 
certains cadres, employés ou agents) et pour entendre des 
déclaratiohs de ces personnes. 

16. Experts et témoignages d'experts 

70. De nombreux règlements et lois sur l'arbitrage traitent 
de la participation d'experts à la procédure arbitrale. Sou­
vent, le tribunal arbitral a le pouvoir de désigner un expert 
chargé dd faire un rapport sur des questions déterminées par 
le tribunal; en outre, les parties peuvent être autorisées à 
présenter des témoignages d'experts sur des points en litige. 
Dans d'autres cas, c'est aux parties qu'il appartient de pré­
senter un témoignage d'expert, le pouvoir du tribunal arbi­
tral de designer un expert étant restreint. 

a) Expert désigné par le tribunal arbitral 

71. Si lé tribunal arbitral est habilité à désigner un expert, 
il peut, sĉ it le faire directement, soit consulter les parties sur 
le choix de l'expert, ce qu'il peut faire sans mentionner de 
candidat, en présentant aux parties une liste de candidats 
possibles^ ou en demandant aux parties de faire des propo-
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sitions. Pour le processus de sélection, le tribunal arbitral 
peut souhaiter établir le "profil" de l'expert, par exemple les 
qualifications, l'expérience et les compétences requises. 

i) Mandat de l'expert 

72. Le mandat de l'expert doit indiquer les questions sur 
lesquelles ce dernier doit fournir des éclaircissements, éviter 
de soulever des points sur lesquels l'expert n'a pas à se 
prononcer, et lui fixer un calendrier. Bien que la décision de 
désigner un expert comprenne normalement la formulation 
de son mandat, le tribunal arbitral peut décider de consulter 
auparavant les parties à cet égard. Afin de faciliter l'évalua­
tion du rapport de l'expert, il est souhaitable de demander à 
celui-ci d'y inclure des informations sur la méthode qu'il 
aura utilisée pour parvenir à ses conclusions, ainsi que sur les 
preuves et les renseignements sur lesquels il se sera fondé. 

ii) Possibilité pour les parties de faire des observations 
sur le rapport de l'expert, y compris en présentant 
un témoignage d'expert 

73. Les règlements d'arbitrage qui contiennent des dispo­
sitions concernant les experts comportent aussi en général 
des dispositions sur le droit d'une partie de faire des obser­
vations sur le rapport de l'expert désigné par le tribunal 
arbitral. Ce dernier peut, à la lumière de ces dispositions, 
estimer opportun de déterminer, par exemple, le délai dans 
lequel doivent être présentées les observations écrites des 
parties ou, s'il est prévu d'entendre en audience les expli­
cations de l'expert, les procédures à suivre par les parties 
pour interroger l'expert ou pour présenter des experts com­
me témoins. 

b) Présentation d'un avis d'expert par une partie 
(présentation d'un expert comme témoin) 

74. Dans le cas où une partie est autorisée à présenter un 
avis d'expert, le tribunal arbitral pourrait envisager de de­
mander, par exemple, que cet avis soit présenté par écrit, que 
l'expert soit disponible pour comparaître afin de répondre à 
des questions et que, si une partie présente un expert comme 
témoin à une audience, communication en soit faite à 
l'avance, comme dans le cas des autres témoins (voir supra, 
par. 60 à 63). 

17. Audiences 

a) Décision de tenir ou non des audiences 

75. Les lois nationales comportent souvent des dispositions 
sur la question de savoir s'il y a lieu de tenir une procédure 
orale et sur les cas dans lesquels le tribunal arbitral est libre 
de décider de tenir ou non des audiences. Le droit d'une 
partie de demander la tenue d'une audience est généralement 
considéré comme un droit fondamental que le tribunal arbi­
tral doit respecter. 

76. Si c'est au tribunal arbitral qu'il appartient de décider 
s'il y a lieu de tenir des audiences, la décision est pro­
bablement influencée par un certain nombre de facteurs : il 
est habituellement plus rapide et plus facile de clarifier des 

points litigieux dans le cadre d'une procédure orale que par 
correspondance; la tenue des audiences entraîne des frais de 
déplacement et autres frais; et la nécessité de trouver des 
dates acceptables pour les audiences peut retarder considé­
rablement la procédure. 

b) Vaut-il mieux tenir une série continue d'audiences 
ou des audiences séparées ? 

77. Les attitudes diffèrent quant à la question de savoir s'il 
vaut mieux tenir une série continue d'audiences ou des sé­
ries séparées, en particulier lorsque l'on s'attend à ce que les 
audiences durent plusieurs jours. Selon certains arbitres, les 
audiences doivent normalement se dérouler en une seule 
période, même si elles doivent durer plus d'une semaine. 
D'autres arbitres, en pareil cas, ont tendance à prévoir plu­
sieurs séries d'audiences. Une série continue d'audiences a 
divers avantages : elle entraîne de moindres coûts de dépla­
cement, le souvenir de débat ne s'estompe pas, et il est peu 
probable que les représentants d'une partie changeront. D'un 
autre côté, plus la série est longue, plus il est difficile de 
trouver des dates acceptables pour tous les participants. Des 
séries séparées d'audiences sont plus faciles à planifier et 
laissent du temps pour l'analyse des dossiers et pour des 
négociations entre les parties en vue de rapprocher leurs 
vues sur les points à régler. 

c) Fixation de dates pour les audiences 

78. En général, les dates fixées pour les audiences sont 
fermes. Exceptionnellement, le tribunal arbitral peut sou­
haiter fixer des dates provisoires, et non définitives. Cela 
peut être fait à un stade de la procédure où tous les ren­
seignements nécessaires pour programmer les audiences ne 
sont pas encore disponibles, étant entendu que les dates pro­
visoires seront soit confirmées, soit modifiées dans un délai 
raisonnablement court. Une telle planification provisoire 
peut être utile pour les participants qui ne sont généralement 
pas disponibles à bref délai. 

d) Devrait-il y avoir une limite globale quant à la 
durée des exposés oraux des parties et de 

l'interrogation des témoins ? 

79. Certains arbitres estiment utile de limiter la durée glo­
bale allouée à chaque partie pour : a) faire des déclarations 
orales, b) interroger ses témoins, et c) interroger les témoins 
de l'autre partie. En général, on considère qu'il convient 
d'allouer le même temps à chaque partie, à moins que le 
tribunal arbitral considère qu'une solution différente est jus­
tifiée. Avant de décider, le tribunal arbitral peut souhaiter 
consulter les parties pour savoir de combien de temps elles 
pensent avoir besoin. 

80. Un tel calendrier, à condition d'être réaliste, équitable 
et soumis à un contrôle judicieusement ferme de la part du 
tribunal arbitral, permettra aux parties de mieux préparer la 
présentation des divers éléments de preuve et déclarations, 
réduira la probabilité de manquer de temps vers la fin des 
audiences, et évitera que l'une des parties utilise inéqui-
tablement un temps excessif. 
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e) Ordre dans lequel les parties présenteront leurs 
exposés et leurs preuves 

81. Les règlements d'arbitrage et les lois nationales sur la 
procédure arbitrale donnent généralement une grande lati­
tude au tribunal arbitral pour déterminer l'ordre des inter­
ventions aux audiences. Les modalités de procédure diffè­
rent, en ce qui concerne par exemple l'audition ou non des 
déclarations liminaires ou récapitulatives ainsi que leur ni­
veau de détail; l'ordre dans lequel le requérant et le défen­
deur doivent présenter leurs déclarations liminaires, leurs 
arguments, leurs témoins et d'autres preuves; et la question 
de savoir qui, du requérant ou du défendeur, doit avoir le 
dernier mot. Étant donné ces différences, la clarification 
avant les audiences, d'une manière générale tout au moins, 
de l'ordre des interventions, ne peut que renforcer l'effi­
cacité de la procédure. 

f) Durée des audiences 

82. La durée d'une audience dépend avant tout de la com­
plexité des questions à débattre. Elle dépend aussi du style 
de procédure utilisé dans l'arbitrage. Certains praticiens pré­
fèrent que les questions soient clarifiées, autant que possible, 
par écrit avant les audiences, qui peuvent ainsi être limitées 
aux questions qui n'auront pu être clarifiées. Ils ont tendance 
en général à planifier des audiences plus courtes que ceux 
qui préfèrent que la plupart, sinon la totalité, des arguments 
et éléments de preuves soient présentés au tribunal arbitral 
oralement et dans tous les détails. Afin de faciliter la pré­
paration des parties et d'éviter des malentendus, le tribunal 
arbitral peut souhaiter préciser aux parties, avant les audien­
ces, l'utilisation prévue du temps et le style de procédure. 

g) Dispositions relatives à l'établissement d'un procès-
verbal des audiences 

83. Le tribunal arbitral doit décider, si possible après avoir 
entendu les points de vue des parties, de la méthode qui sera 
retenue pour établir un procès-verbal des déclarations et té­
moignages faits oralement pendant les audiences. Les mem­
bres du tribunal arbitral peuvent, par exemple, prendre des 
notes personnelles. L'arbitre président peut aussi dicter à un 
dactylographe un résumé des déclarations et témoignages 
faits oralement. Une autre méthode encore, utile mais coû­
teuse, est de prendre des dispositions pour que des sténo­
graphes professionnels établissent des procès-verbaux in ex­
tenso, souvent pour le lendemain ou dans un délai très bref. 
Le procès-verbal peut être accompagné d'un enregistrement 
sur bande auquel on pourra se référer en cas de désaccord 
sur le procès-verbal. 

84. Si l'on prévoit d'établir des procès-verbaux, on peut 
envisager comment les auteurs des déclarations pourront en 
vérifier l'exactitude. On peut disposer, par exemple, que les 
rectificatifs éventuels devront être approuvés par les parties 
ou, à défaut d'un tel accord, seront soumis à des arbitres ou 
au tribunal arbitral. 

h) Possibilité pour les parties de soumettre des notes 
résumant leurs exposés oraux et moment 

de la remise de ces notes 

85. Certains avocats ont pour habitude de soumettre au 
tribunal arbitral et à l'autre partie des notes résumant leurs 
exposés oraux, généralement pendant l'audience ou peu 
après. Dans certains cas, ces notes sont envoyées avant 
même l'audience. En vue d'éviter des surprises, d'encoura­
ger l'égalité entre les parties et de faciliter la préparation des 
audiences, il est souhaitable de préciser à l'avance la ques­
tion de savoir si la remise de telles notes est acceptable et le 
moment auquel elle pourra se faire. 

86. Le tribunal arbitral décidera normalement de clore les 
audiences après que les parties lui auront déclaré qu'elles 
n'ont plus de preuves à proposer ou de déclarations à faire. 
Par conséquent, lorsque les notes sont remises pour être lues 
après la clôture des audiences, le tribunal arbitral peut esti­
mer utile d'insister sur le fait qu'elles ne devraient donner 
qu'un résumé de ce qui a été dit et qu'elles ne devraient pas, 
en particulier, contenir de nouveaux éléments de preuves ou 
de nouveaux arguments. 

18. Arbitrage multipartite 

87. Un arbitrage unique faisant intervenir plus de deux 
parties (arbitrage "multipartite") peut découler de nom­
breuses situations différentes, parmi lesquelles on peut citer 
les suivantes : il se peut que, dans une affaire, un événement 
particulier donne lieu à des différends entre plusieurs paires 
de parties. Cela peut se produire, par exemple, à l'occasion 
de la construction d'un immeuble où un défaut de cons­
truction peut donner lieu à deux différends, à savoir un dif­
férend entre l'acheteur et le concepteur et un autre entre 
l'acheteur et l'entrepreneur; si les deux différends découlent 
du même fait et si certains des éléments de preuve peuvent 
être les mêmes dans les deux cas, ces différends sont cepen­
dant distincts dans ce sens que le règlement de l'un ne pré­
juge pas nécessairement celui de l'autre. Un autre exemple 
est celui d'un arbitrage entre des parties à un contrat multi­
latéral tel qu'une coentreprise ou un consortium. 

88. Afin d'établir un arbitrage multipartite, il faut que 
toutes les parties participantes soient convenues de recourir 
à un arbitrage unique. Si certaines conditions sont réunies, 
quelques lois nationales prévoient cependant la possibilité 
d'un arbitrage multipartite ordonné par un tribunal, même si 
toutes les parties n'ont pas souscrit à un tel arbitrage. Cer­
taines lois nationales autorisent les tribunaux à aider les par­
ties à établir et instituer les règles de base d'un arbitrage 
multipartite si toutes les parties en font la demande. 

Types de décisions de procédure pouvant faciliter une 
procédure multipartite 

i) Ordre dans lequel les questions doivent être 
examinées 

89. Dans les différends multipartites, il est souvent possible 
de repérer les questions qui sont interdépendantes, en ce sens 
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qu'une décision sur une question influe sur le résultat 
concernant une autre question. Par exemple, la responsabi­
lité reconnue d'une partie à l'égard d'un requérant peut in­
fluer sur la décision relative à un autre différend. Lorsqu'une 
telle interdépendance existe, il peut être judicieux de diviser 
la procédure multipartite en différentes phases qui traiteront 
les questions dans l'ordre approprié. Il importe toutefois de 
ne pas oublier que, du fait qu'une décision dans un différend 
peut influer sur la position d'une partie dans un autre dif­
férend, chaque partie intéressée doit avoir la possibilité de 
présenter ses moyens sur les questions qui la concernent. 

ii) Autres décisions de procédure 

90. Du fait de la présence de plus de deux parties, la pro­
cédure multipartite peut être plus compliquée qu'une procé­
dure bilatérale. Afin d'éviter des délais et des frais superflus, 
il est souhaitable d'envisager le déroulement prévu de la 
procédure et de prendre des décisions appropriées sur des 
questions telles que le calendrier des audiences, les commu­
nications entre les parties et le tribunal arbitral, la manière 
dont les parties participeront à l'obtention de témoignages, 
la désignation d'experts et la participation des parties à 
l'examen de leurs rapports, l'ordre dans lequel les parties 
feront des déclarations, et la répartition du montant à 
consigner pour couvrir les frais. 

19. Conditions éventuelles à remplir pour le dépôt ou 
le prononcé de la sentence 

91. Certaines lois nationales exigent que les sentences arbi­
trales soient déposées ou enregistrées auprès d'un tribunal 
ou d'une autorité similaire, ou qu'elles soient prononcées 
d'une manière particulière ou par l'intermédiaire d'une auto­
rité particulière. Ces lois diffèrent en ce qui concerne, par 
exemple, le type de sentence auquel les conditions s'appli­
quent (par exemple, toutes les sentences ou seulement les 
sentences non rendues sous les auspices d'une institution 
arbitrale); les délais de dépôt, d'enregistrement ou de pro­
noncé de la sentence (dans certains cas, ces délais peuvent 
être assez courts); ou les conséquences du non-respect des 
conditions (par exemple, l'invalidité de la sentence ou l'im­
possibilité de l'exécuter d'une manière particulière). 

Qui devra faire le nécessaire pour que les conditions 
soient remplies ? 

92. Lorsque de telles conditions existent, il est utile, quel­
que temps avant que la sentence soit rendue, de prévoir qui 
devra faire le nécessaire pour qu'elles soient remplies et 
comment les coûts y relatifs seront supportés. 

i ili 



IV. TRAVAUX FUTURS POSSIBLES 

A. Aspects transnationaux de l'insolvabilité : rapport sur le CoUoque 
judiciaire CNÛDCI-INSOL relatif aux aspects transnationaux 

de l'insolvabilité : note du Secrétariat 
(A/CN.9/413) [Original : anglais] 

INTRODUCTION 

1. On trouvera dans la présente note un résumé des infor­
mations présentées et des conclusions tirées lors du Colloque 
judiciaire relatif aux aspects transnationaux de l'insolvabili­
té, organisé les 22 et 23 mars 1995 à Toronto par le secré­
tariat de la Commission des Nations Unies pour le droit 
commercial international et l'Association internationale des 
praticiens de l'insolvabilité (INSOL). Le Colloque avait 
pour objet d'obtenir pour la Commission les avis de juges, 
ainsi que de hauts fonctionnaires spécialistes de la législation 
de l'insolvabilité, sur la coopération judiciaire dans les cas 
d'insolvabilité transnationale (ci-après dénommée "coopéra­
tion judiciaire") et sur les aspects connexes que sont l'accès 
aux tribunaux des administrateurs de faillites étrangères et la 
reconnaissance des procédures de faillites étrangères (ci-
après dénommés "accès et reconnaissance"). Le Colloque 
avait aussi pour objet d'aider la Commission, alors que 
celle-ci commence d'examiner ces aspects de l'insolvabilité 
transnationale. 

2. Plus de 60 juges et hauts fonctionnaires de 36 États ont 
pris part au Colloque, ce qui a permis de tenir compte d'un 
large éventail d'expériences pratiques, ainsi que des perspec­
tives de différents systèmes juridiques. On a ainsi pu obtenir, 
au stade initial des travaux de la Commission, l'avis de ceux 
qui seront les utilisateurs finals de l'instrument juridique 
qu'élaborera éventuellement la Commission dans le do­
maine de l'insolvabilité transnationale. Le Colloque a égale­
ment été une occasion unique pour les juges de se rencontrer 
et de mieux comprendre les différentes approches nationales 
en matière d'insolvabilité transnationale; de telles rencontres 
sont précieuses, car elles permettent de promouvoir la coo­
pération judiciaire. 

3. Ayant pris la décision d'entreprendre des travaux sur 
ces aspects transnationaux de l'insolvabilité, la Commission 
a décidé à sa vingt-septième session d'organiser le Colloque. 
Cette décision a, quant à elle, été prise compte tenu des avis 
exprimés lors du premier Colloque CNUDCI-INSOL 
(Vienne, 17-19 avril 1994), auquel ont participé des pra­
ticiens de l'insolvabilité provenant de différents domaines : 
juges, hauts fonctionnaires et représentants d'autres secteurs 
intéressés, y compris les prêteurs. Lors du Colloque, on a 
fait état des difficultés que posaient actuellement les cas 
d'insolvabilité transnationale et des effets néfastes, écono­
miques ou autres, qui en découlaient, pour ce qui est tant de 
la valeur des actifs disponibles pour les créanciers que de la 
possibilité de sauver des entreprises et des emplois. Il avait 
été jugé que la Commission pourrait apporter une contribu­

tion utile dans des délais relativement brefs en s'attachant 
particulièrement à faciliter la coopération judiciaire, ainsi 
que l'accès et la reconnaissance. Il avait en outre été suggéré 
qu'il serait utile, dans un premier temps, d'obtenir les avis 
de juges, non seulement pour évaluer une nouvelle fois s'il 
était souhaitable et possible d'entreprendre de tels travaux, 
mais aussi pour recueillir les informations nécessaires pour 
ces travaux1. 

COLLOQUE JUDICIAIRE CNUDCI-INSOL RELATIF 
AUX ASPECTS TRANSNATIONAUX DE 

L'INSOLVABILITÉ 

A. Rapport de base du groupe d'experts 

4. Les participants au Colloque se sont fondés pour leurs 
débats sur un document de base relatif aux aspects trans­
nationaux de l'insolvabilité élaboré par un groupe d'experts 
constitué par INSOL. Ce document sera finalisé compte tenu 
des avis exprimés lors du Colloque judiciaire et sera utile à 
la Commission pour ses travaux sur cette question. 

5. Le document décrit l'environnement juridique actuel, 
dans le cadre duquel des solutions aux questions liées à 
l'insolvabilité transnationale doivent être élaborées. Cet en­
vironnement se caractérise par sa diversité et, souvent, par 
l'incompatibilité des solutions juridiques retenues, notam­
ment le degré de liberté laissé aux juges en l'absence de 
toute loi en la matière. Cette situation peut empêcher, dans 
tel ou tel cas, d'appliquer une décision de liquidation ou un 
plan de redressement visant à maximiser la valeur des actifs 
du débiteur et à sauver autant d'emplois que possible. Par 
exemple, certains États adhèrent au principe de la "territoria­
lité", en vertu duquel ils peuvent refuser de reconnaître une 

'Les travaux actuels de la Commission sur les aspects transnationaux 
de l'insolvabilité se fondent sur une proposition faite lors du Congrès de 
la CNUDCI "Le droit commercial uniforme au XXIe siècle", à laquelle 
la Commission a décidé de donner suite à sa vingt-sixième session. Les 
débats et décisions de la Commission qui sont à l'origine de ses travaux 
actuels sur cette question sont résumés dans les rapports de la Commis­
sion sur les travaux de sa vingt-sixième session (Documents officiels de 
l'Assemblée générale, quarante-huitième session, Supplément n° 17 
(A/48/17, par. 302 à 306) et sur les travaux de sa vingt-septième session 
(Documents officiels de l'Assemblée générale, quarante-neuvième 
session. Supplément n° 17 (A/49/17, par. 215 à 222). Les documents 
soumis à la Commission à ce propos sont les suivants : A/CN.9/378/ 
Add.4, et A/CN.9/398 (rapport sur le Colloque judiciaire, Vienne, 17-19 
avril 1994). 
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procédure de faillite étrangère et affirmer leur contrôle sur 
les actifs situés sur leur territoire, alors que des États ayant 
conclu des traités bilatéraux ou multilatéraux pourront être 
tenus d'appliquer des méthodes permettant une administra­
tion unique ou commune de l'insolvabilité (par exemple, les 
traités de Montevideo de 1889 et de 1940; la Convention 
nordique sur la faillite), ou une harmonisation de procédures 
simultanées. 

6. Le rapport décrit les lois adoptées dans un nombre li­
mité d'États traitant expressément de la coopération judi­
ciaire et de l'accès et de la reconnaissance dans le contexte 
de l'insolvabilité. Ces lois présentent en général les carac­
téristiques suivantes : possibilité pour le représentant d'une 
faillite étrangère d'ouvrir une procédure secondaire ou "ac­
cessoire"; pouvoir donné au tribunal d'empêcher ou de sus­
pendre, sur la demande du représentant étranger, des actions 
intentées contre le débiteur ou les biens du débiteur, ou 
d'exécuter un jugement prononcé contre le débiteur; et 
transfert de la propriété des biens ou des produits de ces 
biens au représentant étranger. 

7. Ces lois divergent également en ce qui concerne la me­
sure dans laquelle la coopération et l'assistance sont impéra-
tives ou sont laissées à la discrétion du tribunal requis, pour 
ce qui est tant de l'accès et de la reconnaissance que du 
degré de coopération. Par exemple, dans un pays, on a re­
tenu une approche double, selon laquelle la reconnaissance 
et l'assistance sont impératives pour les procédures ouvertes 
dans certains pays, ou peut-être d'autres aspects liés à la 
compatibilité du système juridique. Pour les autres pays, la 
reconnaissance et l'assistance sont discrétionnaires. 

8. Une autre méthode consiste à autoriser la coopération et 
l'assistance à tous les pays sans discrimination, mais à lais­
ser le tribunal libre de décider du degré de coopération et 
d'assistance à offrir dans un cas donné, la législation pou­
vant énoncer des critères pour encadrer cette liberté. Ces 
critères sont notamment les suivants : traitement équitable de 
tous les créanciers et cohérence, dans leurs grandes lignes, 
des systèmes juridiques en jeu pour ce qui est de la ré­
paration des actifs. 

9. Selon une autre variante encore, une assistance doit être 
fournie dans le cadre de procédures ouvertes dans des pays 
spécifiés, sur certification de représentants de l'État; le tri­
bunal, exerçant sa discrétion pour ce qui est du type de 
coopération à offrir dans un cas donné, doit s'inspirer en 
particulier des règles du droit international privé. 

10. On a également décrit diverses techniques et notions 
employées dans les domaines de la coopération judiciaire et 
de l'accès et de la reconnaissance, notamment en l'absence 
de tout cadre législatif ou conventionnel spécifique. Ces 
techniques sont notamment les suivantes : application de la 
doctrine de la courtoisie internationale par les tribunaux dans 
les juridictions de common law; émission, à des fins équi­
valentes, d'exequatur dans les juridictions de droit continen­
tal; conclusion de protocoles spéciaux visant à établir une 
coopération entre les juridictions saisies d'un cas d'insol­
vabilité transnationale et à faciliter l'administration transna­
tionale d'une insolvabilité; exécution des ordonnances de 
faillite étrangères en application d'une législation générale 
sur la reconnaissance des jugements et procédures étrangers, 

notamment les commissions rogatoires émanant de juridic­
tions étrangères. Le rapport comporte des annexes décrivant 
et comparant de manière plus détaillée les approches re­
tenues dans les différents pays pour ce qui est de la coopéra­
tion judiciaire et de l'accès et de la reconnaissance. 

11. Le rapport présente un certain nombre de recomman­
dations et conclusions provisoires : a) les États devraient être 
encouragés à énoncer dans leur législation certaines règles 
fondamentales applicables aux affaires d'insolvabilité trans­
nationale; b) la reconnaissance devrait être accordée avec 
diligence, après établissement des faits suivants : ouverture 
d'une procédure d'insolvabilité valide, contrôle des affaires 
commerciales et des actifs du débiteur, présence dans la 
juridiction étrangère d'intérêts commerciaux ou d'actifs du 
débiteur, ou de personnes ou d'informations liées aux affai­
res commerciales et aux actifs du débiteur; c) les règles sur 
la reconnaissance et les effets de cette reconnaissance 
devraient être prévisibles; d) les demandes de reconnais­
sance et d'exécution devraient être présentées par la voie 
judiciaire; e) une personne demandant la reconnaissance ne 
devrait pas être réputée s'être soumise sans réserve à la 
juridiction du pays étranger lorsqu'elle comparaît dans le 
cadre de la procédure d'insolvabilité; f) après la reconnais­
sance, une coopération et une assistance devraient être of­
fertes qui ne soient pas incompatibles avec la loi du pays 
étranger, le tribunal compétent étant libre de fournir l'assis­
tance qu'il jugera appropriée selon les circonstances. 

B. Programme du Colloque judiciaire 

12. Là première partie du Colloque judiciaire a été consa­
crée à la présentation de six affaires importantes d'insol­
vabilité transnationale par des personnes y ayant participé. 
Les présentations ont été faites par des juges de pays et de 
systèmes juridiques différents ayant présidé certaines de ces 
affaires, ainsi que par des syndics de faillite et autres admi­
nistrateurs nommés par un tribunal. Ensuite, le rapport a été 
présenté, de même que des observations de juristes renom­
més dans le domaine du droit des faillites, puis un groupe 
multinational de juges a procédé à une évaluation de la ques­
tion. En outre, plusieurs débats ont été organisés durant le 
colloque qui ont permis d'enrichir substantiellement les ex­
périences et les avis présentés. 

13. Les avis et les questions présentés lors du Colloque 
judiciaire sont résumés ci-après, en fonction des principaux 
aspects des travaux entrepris actuellement par la Commis­
sion, à savoir la coopération judiciaire et l'accès et la recon­
naissance. 

1. Coopération judiciaire 

14. Il ressort des expériences et avis présentés lors du Col­
loque judiciaire que les juges sont en général tout disposés 
à coopérer dans les affaires d'insolvabilité transnationale. 
Toutefois, la coopération judiciaire est entravée par la dis­
parité ou les lacunes des lois relatives à cette coopération. Il 
a été jugé dans l'ensemble qu'un texte de la CNUDCI, sous 
forme par exemple de dispositions législatives types, pour­
rait utilement favoriser la coopération et l'assistance entre 
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juges de systèmes juridiques dans lesquels une telle activité 
doit être autorisée par la loi. En outre, même dans les juri­
dictions où les juges ont d'importants pouvoirs discrétion­
naires, il apparaît qu'un cadre législatif permettrait de ré­
duire les incertitudes pour ce qui est du règlement des 
insolvabilités transnationales. 

15. On a appuyé l'exclusion de l'insolvabilité des ménages 
du champ d'application de l'instrument qu'établirait la Com­
mission. L'intention n'était toutefois par de limiter cet ins­
trument à l'insolvabilité de personnes morales car, dans cer­
tains cas, des particuliers géraient des entreprises 
économiques de caractère commercial sans avoir formelle­
ment constitué une société. Il y a par contre eu certaines 
divergences sur le point de savoir si le texte juridique qu'éta­
blirait la Commission devrait s'efforcer d'harmoniser des 
notions telles que les "créances", les "créanciers futurs" et la 
libération des obligations". On a craint qu'une telle tentative 
n'aille au-delà de ce qui était nécessaire pour faciliter la 
coopération judiciaire et l'accès et la reconnaissance et ne 
rende le texte plus complexe et moins acceptable. 

16. Selon certains avis, il faudrait incorporer, dans la légis­
lation relative à la coopération, une disposition, sous une 
forme ou une autre, prévoyant une suspension automatique 
de l'exécution des créances. Cela permettrait de disposer au 
moins d'un délai minimum pour examiner la demande du 
représentant de la faillite étrangère avant la liquidation ou le 
démembrement des biens du débiteur insolvable. On a jugé 
qu'il pouvait être bon qu'un juge nomme un tiers neutre, par 
exemple pour aider à harmoniser les procédures simultanées, 
pour faciliter la conclusion d'un accord, pour servir de mé­
diateur en cas de litige et pour limiter la polarisation entre 
les différentes parties et aplanir les obstacles aux plans de 
redressement. 

17. Il a été indiqué que les communications ente juges dans 
les affaires d'insolvabilité transnationale seraient particu­
lièrement utiles car elles permettraient d'éclaircir des infor­
mations contradictoires, de suivre les procédures étrangères, 
d'obtenir des explications sur une loi étrangère et d'élaborer 
des plans de règlement et des solutions acceptables aux par­
ties dans les deux juridictions. A ce propos, des approches 
différentes ont été présentées : certains étaient favorables à 
un droit pratiquement illimité des juges à communiquer di­
rectement, alors que d'autres préféraient certaines restric­
tions et l'adoption de certaines procédures. Les tenants de 
ces restrictions craignaient en effet qu'il ne soit ni correct ni 
équitable de communiquer ainsi en l'absence des parties. 
Les conditions de procédure proposées étaient notamment 
les suivantes : enregistrement de la communication, notifica­
tion aux parties de la communication ou possibilité pour les 
parties d'être présentes. 

18. Une suggestion, non directement liée aux travaux de la 
CNUDCI, mais visant à faciliter la coopération judiciaire, a 
été faite : il s'agissait de mettre en place une méthode d'ac­
créditation des représentants des faillites, de manière à ren­
forcer la confiance des juges priés d'intervenir par des re­
présentants de faillites étrangères. 

2. Accès et reconnaissance 

19. Un consensus s'est dégagé quant à l'inclusion dans le 
texte à établir par la CNUDCI de dispositions relatives à 
l'accès et à la reconnaissance. Pour ce qui est des types de 
procédures à reconnaître, il a été avancé^que les dispositions 
devraient se limiter aux procédures dans lesquelles le dé­
biteur était effectivement insolvable. La suggestion selon 
laquelle il ne fallait pas traiter des procédures d'insolvabilité 
volontaire, ni des procédures dans lesquelles le débiteur res­
tait en possession des actifs durant la procédure ou pouvait 
être considéré comme continuant de commercer tout en étant 
insolvable, se justifiait par le fait que de tels cas soit 
n'étaient pas universellement reconnus, soit étaient traités 
différemment selon les États. 

20. Il a été noté que le rapport de base proposait un moyen 
de surmonter ces divergences entre systèmes juridiques en 
mettant l'accent sur la nature de la procédure, plutôt que sur 
le point de savoir si le débiteur était ou non insolvable. Les 
éléments essentiels de la procédure seraient les suivants : 
ouverture en application de la législation des faillites; objec­
tif consistant à promouvoir collectivement la communauté 
d'intérêts des créanciers; et contrôle extérieur efficace de la 
gestion des intérêts commerciaux et des actifs du débiteur 
par un administrateur (que ce soit un administrateur indé­
pendant, ou le débiteur lui-même). 

21. D'autres suggestions ont été faites sur les objectifs pos­
sibles des dispositions législatives relatives à l'accès et à la 
reconnaissance : donner un certain effet exécutoire à la re­
connaissance des procédures étrangères; prévoir une compa­
rution limitée des représentants de faillites étrangères qui ne 
se soumettraient pas entièrement à la compétence du tribu­
nal; donner un accès égal aux créanciers et abolir la priorité 
accordée automatiquement aux créanciers locaux; énoncer 
une règle sur la détermination de la procédure principale, 
toutes les autres procédures étant alors secondaires ou acces­
soires. Il a été noté que, lorsqu'on étudierait le choix des 
questions à traiter, il faudrait tenir compte des avantages, du 
point de vue de la faisabilité et de l'acceptabilité, qu'il y 
aurait à élaborer un instrument qui ne tente pas de traiter de 
trop de questions. 

CONCLUSIONS 

22. Lors du Colloque judiciaire, il s'est dégagé un consen­
sus selon lequel l'élaboration par la CNUDCI d'un texte 
législatif de portée limitée (par exemple, sous la forme de 
dispositions législatives types visant à faciliter la coopéra­
tion judiciaire et l'accès et la reconnaissance) était à la fois 
souhaitable et possible. L'urgence de cette question a été 
soulignée, vu le nombre de plus en plus grand de cas d'in­
solvabilité transnationale. 

23. La Commission voudra peut-être à ce stade charger un 
groupe de travail d'examiner en détail les avis et informa­
tions présentés lors du Colloque judiciaire. Deux sessions du 
Groupe de travail pourraient être organisées avant la vingt-
neuvième session, afin de tirer parti des informations réunies 
dans le rapport du groupe d'experts et présentées lors des 
colloques. 
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24. Le groupe de travail pourrait également examiner les 
propositions faites quant à la forme et à la teneur possibles 
des travaux de la Commission (par exemple, des dispositions 
législatives types comportant un "menu d'options" pour les 
législateurs, s'inspirant peut-être des différentes mémodes 
retenues dans les législations en vigueur sur la coopération 
judiciaire et l'accès et la reconnaissance; voir par. 6 à 9 ci-
dessus). 

25. Une telle méthode permettrait d'offrir aux États diver­
ses approches possibles qu'ils pourraient adopter à propos 
des deux questions fondamentales : a) l'accès et la recon-

INTRODUCTION 

1. Lors du Congrès sur le droit commercial international, 
tenu à New York en mai 1992 dans le cadre de la vingt-
cinquième session de la Commission, il a été proposé que 
cette dernière envisage d'entreprendre des travaux concer­
nant le mécanisme de financement des projets "construction, 
exploitation, transfert" (ci-après dénommés "CET'). Par la 
suite, à sa vingt-sixième session, la Commission a été saisie 
d'une note sur les travaux futurs possibles (A/CN.9/378), 
dans laquelle le Secrétariat l'informait qu'il suivait l'évolu­
tion des travaux de l'Organisation des Nations Unies pour le 
développement industriel (ONUDI) concernant l'établisse­
ment de directives pour l'élaboration, la négociation et la 
conclusion de contrats relatifs aux projets CET. Lors de la 
vingt-septième session de la Commission, le Secrétariat a 
présenté une note informant la Commission des progrès des 
travaux relatifs aux Directives de l'ONUDI (A/CN.9/399) et 
proposant des domaines dans lesquels la Commission pour­
rait envisager d'entreprendre des travaux. La Commission a 
souligné l'importance du mécanisme CET et a prié le Secré­
tariat de lui soumettre à sa vingt-huitième session une note 
sur les travaux futurs possibles concernant les projets CET. 

2. L'élaboration des Directives par l'ONUDI est mainte­
nant à un stade avancé. On compte que le texte définitif sera 

naissance du représentant d'une faillite étrangère; et b) la 
détermination du degré de coopération à offrir dans un cas 
donné. Pour ce qui est de l'accès, une méthode consisterait 
par exemple à imposer un accès impératif pour ce qui est des 
procédures ouvertes dans des pays spécifiés, sur la base 
d'une évaluation de facteurs tels que la compatibilité des 
systèmes juridiques, l'accès étant alors discrétionnaire pour 
ce qui est des procédures d'autres pays. Selon une autre 
approche, l'accès serait discrétionnaire pour tous les pays. 
Une autre série d'options présentées aux États traiterait de la 
portée des mesures qui pourrait être adoptées pour appuyer 
une procédure étrangère et des conditions à remplir pour 
obtenir de telles mesures. 

publié en avril 1995. Le secrétariat de la CNUDCI a suivi 
avec attention les travaux en la matière, notamment les as­
pects se rattachant aux travaux futurs possibles de la Com­
mission. Les Directives visent essentiellement à décrire les 
principales questions dont les États devraient tenir compte 
avant de décider d'entreprendre des projets CET. Elles 
s'ouvrent sur un chapitre présentant le concept CET, qui 
traite également des diverses considérations que devrait 
garder présentes à l'esprit un gouvernement avant d'entre­
prendre un projet CET; les chapitres suivants traitent des 
principales questions qui se posent à propos des projets 
CET, telles que le rôle du gouvernement, l'analyse finan­
cière, l'exploitation et la maintenance et le transfert de pro­
priété. Comme les Directives traitent de l'ensemble de la 
question du CET, elles n'abordent pas en détail les questions 
examinées dans la présente note (voir également ci-après 
par. 51). 

I. LE CONCEPT "CONSTRUCTION-EXPLOITATION-
TRANSFERT" 

3. Sous sa forme la plus élémentaire, le CET est une forme 
de financement de projets dans le cadre duquel un État oc­
troie une concession temporaire à un consortium privé (ci-

B. Projets de construction-exploitation-transfert : note du Secrétariat 

(A/CN.9/414) [Original : anglais] 
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après dénommé "la société chargée du projet") pour l'exé­
cution d'un projet; la société chargée du projet construit, 
exploite et gère le projet pendant un certain nombre d'an­
nées, se rembourse de ses frais de construction et dégage des 
bénéfices grâce à l'exploitation commerciale du projet. 
Lorsque la concession prend fin, le projet est transféré à 
l'Etat. Bien que le terme générique utilisé pour désigner ce 
type de projet soit "construction-exploitation-transfert", 
d'autres termes sont utilisés à cette fin : "construction-
possession-exploitation-transfert", "construction-possession-
location-transfert" et "construction-location-transfert". Ces 
différents termes dénotent la diversité structurelle de ces 
projets, mais tous ces concepts se fondent sur le même as­
pect essentiel : il s'agit d'un mécanisme par lequel un État 
accorde une concession pour un projet devant être réalisé et 
exploité au moyen d'un financement privé. 

4. Dans le cadre de cet arrangement, le remboursement de 
tout emprunt effectué pour exécuter le projet n'est en gé­
néral pas garanti par le gouvernement du pays hôte, mais 
dépend des recettes tirées du projet. A la différence des 
structures traditionnelles de financement des projets, dans 
lesquelles le propriétaire (le gouvernement) garantit le rem­
boursement des fonds empruntés, le mécanisme CET prévoit 
que la société chargée du projet doit donner aux financiers 
du projet des garanties quant au remboursement des fonds 
empruntés. Les prêts sont consentis sur la base des recettes 
prévues du projet. Le pays hôte tire divers avantages de ce 
mécanisme : puisque le budget de l'État n'a pas à être mis 
directement à contribution, les pressions sont moindres sur 
la dette publique. Un financement du secteur privé permet 
en outre généralement de transférer à ce secteur les risques 
financiers, industriels et autres. Enfin, puisque le projet est 
exécuté et, durant la période de concession, exploité par la 
société chargée du projet, le pays hôte profite des com­
pétences du secteur privé en matière d'exploitation et de 
gestion de tels projets. 

5. Traditionnellement, les contrats relatifs à des projets 
d'infrastructure et à d'autres travaux de construction dis­
posent que le propriétaire prend en charge l'installation lors­
que sa construction est achevée conformément au contrat. Le 
financement est organisé par le propriétaire, qui paie les 
entrepreneurs, soit en empruntant, soit en faisant appel à ses 
propres ressources. Dans ces contrats, l'entrepreneur a pour 
charge essentielle de construire et d'équiper l'installation 
prévue, alors que la viabilité et la rentabilité économiques du 
projet sont la préoccupation du propriétaire. Dans un projet 
CET, par contre, la société chargée du projet doit non seule­
ment organiser le financement, mais aussi faire en sorte que 
le projet soit rentable. Elle est donc intéressée à la faisabilité 
et à la conception de l'installation et doit veiller à ce que les 
conditions juridiques et commerciales requises pour la cons­
truction et l'exploitation de l'installation dans de bonnes 
conditions de rentabilité soient réunies et restent pour l'es­
sentiel inchangées durant la période de concession. 

6. Deux éléments peuvent exiger des négociations longues 
et souvent complexes : le financement et les arrangements 
contractuels. Pour ce qui est du financement, le principal 
problème tient au fait que, faute de garanties de l'État, la 
société chargée du projet et les prêteurs doivent déterminer 
comment couvrir les risques connexes, notamment par un 
mécanisme d'assurance et diverses autres formes de garan­

ties. Les mécanismes de répartition des risques dans le cadre 
de projets CET peuvent donc être très complexes. 

7. Pour ce qui est des arrangements contractuels, certains 
des problèmes tiennent au fait qu'un projet CET fait norma­
lement appel à un grand nombre de parties liées entre elles 
par des contrats. Outre le pays hôte et la société chargée du 
projet, il y a en général également les prêteurs, la société de 
construction et les fournisseurs d'équipements, des investis­
seurs indépendants et les acheteurs ou utilisateurs finals du 
produit du projet. Dans la plupart des cas, la société chargée 
du projet est elle-même un consortium rassemblant des so­
ciétés de construction, des fournisseurs d'équipement et 
d'autres investisseurs privés et l'exploitant du projet. Des 
investisseurs institutionnels et agences multilatérales de dé­
veloppement peuvent également y participer en contribuant 
au financement. 

8. En raison de ces différents aspects novateurs qui doi­
vent être pris en compte pour le succès d'un projet CET, 
l'appui du gouvernement du pays hôte revêt une importance 
particulière. Non seulement le pays hôte doit autoriser le 
projet, mais il devient en fin de compte le propriétaire de 
l'installation. Il doit surveiller l'application de l'accord de 
concession et peut, dans certains cas, prendre en charge une 
partie de la dette ou prendre une participation. Afin que le 
secteur privé puisse participer sur une longue durée à de tels 
projets, le gouvernement du pays hôte doit veiller à assurer 
une situation politique stable et un cadre juridique propice 
aux investissements privés à long terme. A cette fin, il lui 
faut mettre en place un cadre juridique pour les investis­
sements privés et les mécanismes administratifs requis pour 
permettre en temps voulu la délivrance, dans des conditions 
d'équité et d'objectivité, des autorisations, permis ou licen­
ces nécessaires. 

9. En raison d'un certain nombre de facteurs, notamment 
les avantages mentionnés ci-dessus (par. 4), on constate une 
augmentation sensible, dans beaucoup d'États, du nombre 
de projets CET. Ce surcroît d'intérêt pour des projets CET 
tient essentiellement à la possibilité qu'ils offrent de mo­
biliser des ressources du secteur privé pour le développe­
ment des infrastructures sans alourdir la dette publique. Cela 
est particulièrement important de nos jours, alors que l'on 
constate dans le monde entier un développement de la pri­
vatisation de diverses activités auparavant réservées au sec­
teur public, ainsi qu'une diminution de l'offre de fonds pu­
blics pour le développement des infrastructures. Parmi les 
autres avantages du CET, on notera une participation accrue 
du secteur privé à la gestion des infrastructures publiques, un 
élargissement des perspectives en matière d'investissements 
étrangers directs et la possibilité pour les gouvernements 
d'utiliser les installations CET comme étalon pour évaluer 
des projets similaires dans le secteur privé. 

10. Un grand nombre des projets CET déjà exécutés por­
taient sur des infrastructures importantes, notamment dans 
les domaines de la production d'électricité et des transports 
(routes à péage, ponts et chemins de fer). Toutefois, plus on 
prend conscience des perspectives qu'offre le CET, plus 
on tend à proposer la réalisation de projets de petites ou 
moyennes dimensions, par exemple, installations de traite­
ment des eaux, hôtels et installations médicales. 
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IL PROBLÈMES JURIDIQUES LIÉS A 
L'EXÉCUTION DE PROJETS DE CONSTRUCTION-

EXPLOITATION-TRANSFERT 

11. Malgré les avantages mentionnés ci-dessus et les pers­
pectives qu'offrent les projets CET, divers obstacles juri­
diques et pratiques peuvent compliquer leur réalisation. Les 
problèmes juridiques peuvent être liés à l'absence d'un ca­
dre juridique et réglementaire approprié, susceptible de fa­
voriser une participation à long terme du secteur privé à 
l'exécution de tels projets. Comme les investisseurs et finan­
ciers privés supportent la plupart des risques liés à la réali­
sation du projet, ils souhaitent vivement qu'il existe une 
structure juridique permettant d'escompter une bonne rému­
nération des investissements et de faire appliquer les obliga­
tions contractées par les diverses parties. 

12. D'autres problèmes peuvent se poser, par exemple dans 
le domaine de la passation des marchés. La pratique nor­
male, dans les projets traditionnels, consiste pour l'État à 
solliciter des offres sur la base d'un projet bien défini, 
compte tenu des spécifications prédéterminées. Dans le 
cadre du mécanisme CET, l'appel d'offres peut précéder 
tout travail de conception. Dans la mesure où on ne dis­
posera pas de directives claires sur la base desquelles évaluer 
les offres ou les propositions qui, selon toute probabilité, 
présenteront diverses solutions à tel ou tel problème, le pro­
cessus d'appel d'offres sera sans doute long et coûteux, ce 
qui risque d'en compromettre l'intégrité. Le gouvernement 
devra également définir clairement la manière dont il traitera 
les propositions non sollicitées car, dans de nombreux cas, 
le secteur privé est encouragé à prendre l'initiative pour ce 
qui est de l'identification des projets. 

13. Un autre obstacle à l'exécution de projets CET tient au 
fait que les pouvoirs publics notamment ont une expérience 
limitée des négociations simultanées avec de nombreuses 
parties, dont un grand nombre auront entre elles des liens 
contractuels. Bien que la plupart des contrats conclus pour 
exécuter des projets CET ne posent pas en fait de problèmes 
nouveaux, le contexte présente certaines difficultés, en ce 
sens que tous les divers contrats doivent s'inscrire dans un 
ensemble contractuel composite. 

A. Insuffisances du cadre juridique 

14. Comme il a été noté plus haut (par. 10), le concept 
CET a été jusqu'ici essentiellement mis en pratique pour 
l'exécution de grands projets d'infrastructure, supposant des 
apports d'argent importants d'investisseurs privés. L'essen­
tiel des fonds utilisés pour exécuter de tels projets provient 
en général d'emprunts auprès de banques commerciales et 
autres institutions financières. Toutefois, le remboursement 
des emprunts et la rémunération des investisseurs s'effec­
tuent sur une longue période. Les prêteurs et les investis­
seurs escompteront donc que le gouvernement du pays hôte 
manifeste clairement son intention d'encourager les inves­
tissements privés à long terme et de protéger ces investisse­
ments de toutes mesures d'expropriation ou de nationalisa­
tion sans dédommagement équitable. 

15. Le gouvernement du pays hôte peut notamment mani­
fester une telle intention en offrant un cadre juridique solide 

qui encouragera les investissements privés et assurera le re­
couvrement de la rémunération de ces investissements. Il 
s'agira essentiellement d'une législation régissant les inves­
tissements et d'autres questions commerciales en général, 
qui ne sera pas nécessairement axée expressément sur les 
projets CET. La présence d'une telle législation non seule­
ment donne confiance aux investisseurs privés désireux de 
participer à un projet CET, mais facilite également le proces­
sus de négociation des projets. En effet, faute d'une telle 
législation, les parties à un contrat CET insisteront normale­
ment pour que soient négociées et traitées dans divers 
contrats certaines questions et garanties qui seraient norma­
lement régies par la législation, ce qui risque de compliquer 
encore le processus de négociation. 

16. Cette législation générale, applicable dans une certaine 
mesure aux projets CET, se répartit entre deux catégories. 
La première catégorie englobe les lois axées essentiellement 
sur la promotion des investissements étrangers privés. Les 
dispositions présentant un intérêt particulier pour les pro­
moteurs de projets CET et leurs prêteurs porteront notam­
ment sur la propriété privée des terrains et d'autres avoirs, 
sur le rapatriement des bénéfices et sur la convertibilité en 
devises. La seconde catégorie englobe la législation com­
merciale générale du pays hôte, notamment la législation sur 
l'enregistrement ou la formation d'entreprises commercia­
les, la législation sur les garanties, ainsi qu'un cadre libéral 
régissant les contrats commerciaux et les procédures de rè­
glement des litiges. Une telle législation offre aux partici­
pants à un projet CET une base juridique solide pour leurs 
investissements et contribue donc à réduire les risques liés à 
l'investissement et, de ce fait, à diminuer le coût du projet. 

17. Dans certains des domaines législatifs mentionnés ci-
dessus, il existe des textes juridiques harmonisés que les 
États pourront envisager d'adopter, notamment des textes 
établis par la Commission. Il s'agit en particulier de la 
Convention des Nations Unies sur les contrats de vente in­
ternationale de marchandises, de la Loi type de la CNUDCI 
sur l'arbitrage commercial international, de la Loi type de la 
CNUDCI sur les virements internationaux et de la Loi type 
de la CNUDCI sur la passation des marchés publics de 
biens, de travaux et de services. 

18. Outre cette législation générale, il peut être nécessaire, 
dans de nombreux cas, de prévoir une législation relative à 
l'application de certains aspects des projets CET. Une légis­
lation axée expressément sur de tels projets non seulement 
constitue pour les investisseurs potentiels une manifestation 
claire de l'intérêt du gouvernement pour ces projets, mais 
permet et facilite également la participation du secteur privé 
à des projets du secteur public. Par exemple, dans la plupart 
des États, les infrastructures publiques sont traditionnelle­
ment financées et gérées dans une large mesure par des 
institutions du secteur public, généralement en situation de 
monopole. Dans la plupart de ces cas, il peut être nécessaire 
d'instaurer un cadre législatif permettant une participation 
du secteur privé et, en particulier, autorisant à faire payer le 
public pour l'utilisation de l'installation à construire ou pour 
le produit de cette installation. Dans certains États, il faudra 
sans doute mettre en place un cadre réglementaire autorisant 
de telles concessions. 

19. Les approches législatives diffèrent parmi les États 
ayant adopté des lois relatives aux projets CET. Dans cer-
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tains États, la législation ne régit que la réalisation de tels 
projets dans un secteur particulier, par exemple la produc­
tion d'énergie. En général, elle comporte des dispositions sur 
les points suivants : domaines du secteur réglementé pou­
vant faire l'objet de projets CET; ampleur de la participation 
des pouvoirs publics, y compris ce que les pouvoirs publics 
peuvent accorder à la société chargée du projet (par exem­
ple, droits fonciers); délivrance des approbations; et autori­
sations en matière de recouvrement des bénéfices, y compris 
peut-être des calculs détaillés relatifs aux prix et tarifs que 
pourra demander la société pour la vente du produit final du 
projet. Cette législation peut également comporter des dispo­
sitions particulières relatives à la manière dont seront passés 
les marchés pour les projets. 

20. D'autres États ont adopté des lois régissant l'exécution 
des projets CET en général. De telles lois ne sont norma­
lement pas aussi détaillées que celles qui régissent tel ou tel 
secteur et elles diffèrent d'un État à l'autre. Elles se fondent 
toutefois sur deux grandes approches. Selon l'une d'entre 
elles, la législation n'énonce que des paramètres généraux, 
sur la base desquels les pouvoirs publics peuvent négocier 
des contrats CET. Cette solution présente l'avantage de per­
mettre de négocier les contrats avec souplesse, compte tenu 
des circonstances particulières à chaque projet. Une telle 
législation comporte en général des dispositions sur les 
points suivants : autorisation d'octroyer des concessions au 
secteur privé pour des projets CET; indication des secteurs 
dans lesquels des projets CET peuvent être entrepris; et 
règles générales relatives au mode de financement et aux 
incitations pouvant être accordées aux entités désireuses 
d'exécuter des projets CET, y compris diverses formes 
d'abattements fiscaux. Elle peut également comporter des 
dispositions sur la passation des marchés, y compris les mé­
thodes de sollicitation et d'évaluation des offres ou des pro­
positions. 

21. L'autre approche législative consiste à énoncer des dis­
positions relativement approfondies sur la manière dont un 
projet CET peut être mis en œuvre, les parties n'ayant alors 
à négocier que les conditions détaillées relatives à chaque 
projet. En général, une telle législation comporte des dispo­
sitions définissant l'essentiel des obligations contractuelles 
liées à la réalisation du projet, y compris des dispositions sur 
des questions telles que le délai maximum pour lequel une 
concession peut être octroyée ou l'ampleur d'une participa­
tion éventuelle des pouvoirs publics, des règles détaillées sur 
la passation des marchés, le mode de remboursement de la 
dette et le rapatriement des bénéfices et les conditions d'ex­
ploitation et de transfert du projet. 

22. Ces divergences quant aux approches législatives et au 
champ d'application des lois sont sans doute un révélateur 
du fait qu'en général on s'est avant tout attaché à traiter des 
problèmes au fur et à mesure qu'ils apparaissaient, au lieu 
d'adopter une approche globale consistant à traiter dans la 
législation de toutes les questions pouvant se poser lors de 
la réalisation de projets CET. Cela est particulièrement vrai 
des législations ne visant que les projets CET dans un sec­
teur particulier. Certes, il est sans doute plus facile d'ap­
pliquer de telles lois relatives à un secteur pour lequel sont 
prévus ou envisagés des projets CET et pour lequel les pro­
blèmes peuvent être clairement définis, mais il faudra alors 
envisager une nouvelle législation si des projets CET sont 

prévus pour d'autres secteurs. De ce fait, il semble préféra­
ble d'adopter une législation générale relative au CET et, si 
certaines questions particulières à un secteur exigent une 
législation propre aux projets CET, on pourra alors adopter 
des règlements adaptés à ces questions. 

23. Dans les législations générales relatives aux projets 
CET, il peut être préférable d'envisager de traiter du plus 
grand nombre de questions possible pouvant faire l'objet 
d'un traitement législatif. Cela revêt une importance parti­
culière dans les cas où l'infrastructure juridique ne traite pas 
de ces questions de manière approfondie. Une telle approche 
présente l'avantage d'offrir aux parties des paramètres géné­
raux sur la base desquels elles négocieront les détails 
contractuels de chaque projet. Mais il faut toutefois garder à 
l'esprit la nécessité de donner aux parties négociant les 
contrats une certaine latitude, afin de leur permettre de tenu-
compte des circonstances particulières à tel ou tel projet. 

B. Aspects liés à la passation des marchés 

24. Les dépenses liées à la passation des marchés de biens, 
de travaux et de services, lorsqu'il s'agit d'infrastructures 
importantes, peuvent être très élevées. En outre, la plupart 
des projets tendent à être relativement complexes d'un point 
de vue technique et supposent un montage financier délicat. 
De ce fait, la méthode de passation des marchés revêt une 
importance essentielle si l'on veut que le projet soit éco­
nomiquement viable, de bonne qualité et d'un coût raison­
nable. Toutefois, en raison d'un certain nombre de facteurs 
propres aux projets CET, il est plus difficile d'assurer l'ef­
ficacité du processus de passation des marchés, ce qui peut 
mettre en cause la réalisation des projets. 

25. En raison des dimensions de la plupart des projets, il 
peut être difficile et coûteux de préparer des offres de CET. 
La plupart des promoteurs potentiels préféreront donc ne pas 
participer au processus de passation des marchés, à moins 
qu'ils ne soient convaincus que ce processus sera équitable 
et transparent. Dans le même temps, en fonction de l'im­
portance du projet, les pouvoirs publics voudront normale­
ment veiller à obtenir le projet le plus économiquement via­
ble, aux meilleures conditions possibles, objectif qu'ils ont 
le plus de chances de réaliser en engageant un processus de 
passation des marchés ouvert, équitable et concurrentiel, qui 
incitera les promoteurs potentiels à faire les offres les meil­
leures possibles. 

26. Dans le cas des marchés de travaux typiques, normale­
ment les pouvoirs publics identifient le projet, lancent un 
appel d'offres sur la base de spécifications relativement bien 
définies et évaluent les offres en fonction de critères établis 
et publiés. Toutefois, dans les projets CET, ils voudront tirer 
le meilleur parti des apports novateurs du secteur privé en 
matière de conception et de gestion du projet et, de ce fait, 
ils ne seront dans la plupart des cas pas à même de rédiger 
un ensemble de spécifications qui puisse servir de base à 
l'évaluation des offres ou des propositions. En outre, même 
lorsqu'il est possible de définir les paramètres du projet, les 
soumissionnaires potentiels pourront proposer des solutions 
techniques autres que, celles envisagées par les pouvoirs 
publics. De plus, puisque c'est la société chargée du projet 
qui organise le financement, elle aura également intérêt à ce 
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que le projet soit rentable et voudra donc participer à sa 
conception. Il peut donc être difficile d'organiser un appel 
d'offres ouvert, sur la base de spécifications similaires et 
prédéterminées. 

27. Les pouvoirs publics pourront donc souhaiter négocier 
avec des entrepreneurs, plutôt que de lancer un appel 
d'offres, afin d'obtenir les meilleures conditions possibles. 
Toutefois, ils ne seront pas toujours à même d'élaborer les 
directive voulues, sur lesquelles doivent se fonder les négo­
ciations. De ce fait, le processus de négociation peut être 
particulièrement long, mettant parfois en jeu plusieurs entre­
preneurs simultanément, ce qui augmente les risques d'abus 
et peut porter atteinte à l'intégrité du processus de passation 
des marchés. Aussi est-il important que les pouvoirs publics 
établissent des directives claires et transparentes pour la pas­
sation des marchés, fondées sur une méthode compétitive, 
transparente et objective, et évitent toute négociation non 
structurée. L'entité adjudicatrice devrait également disposer 
d'un système bien défini permettant de comparer et d'éva­
luer les offres ou les propositions dont la conception et les 
spécifications techniques peuvent être sensiblement diffé­
rentes. 

28. Un autre facteur vient compliquer encore le processus 
de passation des marchés : il n'est pas toujours facile de 
déterminer dans quelle mesure le coût du projet devrait être 
un critère pour l'évaluation des offres par les pouvoirs pu­
blics, car ceux-ci n'assurent pas le financement. Dans une 
certaine mesure, les financiers et exploitants du projet sont 
davantage intéressés à ce que le projet ait un coût raison­
nable. Mais, puisqu'ils seront les propriétaires ultimes du 
projet et que le coût du projet aura des incidences sur les 
droits ou tarifs imposés aux utilisateurs finals, les pouvoirs 
publics voudront veiller à ce que le projet soit bien conçu et 
que les coûts soient raisonnables. Ceci, associé au fait que 
l'entité adjudicatrice n'est pas toujours à même d'élaborer 
un ensemble unique de spécifications, a en général pour 
conséquence l'organisation de négociations, sous une forme 
ou une autre, dans le cadre du processus de passation des 
marchés. 

29. Le processus de passation des marchés pour les projets 
CET diffère aussi substantiellement du processus tradition­
nel dans un autre domaine : celui du financement. Le mon­
tage financier est normalement l'aspect le plus complexe et 
en général le plus important d'un projet CET. Les prêteurs 
potentiels devront être assurés de disposer d'une source de 
revenus sûre, afin de couvrir la dette et les frais d'exploita­
tion du projet et d'assurer une rémunération équitable aux 
investisseurs. Outre les conditions visant à assurer la viabili­
té économique du projet, les mécanismes de garantie ayant 
pour objet de couvrir et répartir les risques font partie inté­
grante du montage financier. 

30. Bien que le montage financier relève de la société char­
gée du projet, les pouvoirs publics ont intérêt à veiller à ce 
que ce montage soit attrayant, car il a des incidences sur la 
viabilité économique générale du projet. Dans de nombreux 
cas, les pouvoirs publics s'efforceront donc de faire de la 
qualité du montage financier un des critères d'évaluation. 
Toutefois, dans le cadre du processus de passation des mar­
chés, l'importance du montage financier pour le gouver­
nement, en tant que critère d'évaluation, n'apparaît pas tou­

jours clairement, car il n'offre pas de garantie de rembourse­
ment des emprunts. En outre, en raison des fluctuations fré­
quentes de conditions offertes sur les marchés financiers, la 
plupart des prêteurs ne sont pas à même de garantir des 
conditions financières particulières sur une longue période 
sans un contrat contraignant. Toutefois, en tant que pro­
priétaire ultime du projet, le gouvernement doit protéger ses 
intérêts en s'assurant de la viabilité à long terme du projet. 

31. Pour ce qui est de la phase opérationnelle du projet, 
dans la plupart des cas, l'exploitant de l'installation appar­
tiendra à la société chargée du projet. Dans certains cas, 
toutefois, la société peut conclure un contrat d'exploitation 
avec un exploitant indépendant. Pour ce qui est du processus 
de passation des marchés, cela ne doit pas nécessairement 
poser un problème aux pouvoirs publics. En effet, ceux-ci 
ont intérêt à faire en sorte que les conditions liées à la phase 
opérationnelle, par exemple pour ce qui est du transfert de 
technologie et de la maintenance, soient aussi favorables que 
possible et ces conditions peuvent être clairement définies et 
quantifiées à l'avance et prises en compte en tant que cri­
tères d'évaluation. Toutefois, si l'on veut s'efforcer d'ob­
tenir les conditions les plus favorables, il faut en général en 
passer par des négociations qui, non seulement allongent la 
durée du processus de passation des marchés, mais peuvent 
également conduire à des abus. 

32. Un autre problème se pose à propos de la passation des 
marchés pour les projets CET : celui des propositions non 
sollicitées. A la différence des projets de construction ty­
piques, pour lesquels les pouvoirs publics recensent et fixent 
les paramètres, la pratique, dans le contexte des projets CET, 
veut en général que l'on incite le secteur privé à proposer 
divers projets possibles. Cela est avantageux pour les pou­
voirs publics car le secteur privé est ainsi encouragé à faire 
preuve d'innovation et à offrir un financement dans des 
domaines dans lesquels le gouvernement ne serait sans doute 
pas à même d'entreprendre des travaux au moyen de ses 
seules ressources. La possibilité de présenter des proposi­
tions non sollicitées présente également un avantage pour le 
secteur privé, car il n'est alors pas tenu d'attendre que les 
pouvoirs publics élaborent des projets éventuels. Toutefois, 
du point de vue de la passation des marchés, les propositions 
non sollicitées retirent aux pouvoirs publics les avantages 
qu'ils peuvent tirer d'une mise en concurrence, car les 
auteurs de telles propositions sont essentiellement motivés 
par le fait qu'ils comptent bien se voir octroyer le projet. Les 
pouvoirs publics se trouvent donc face à un dilemme : com­
ment offrir des incitations appropriées afin d'encourager des 
propositions non sollicitées, tout en assurant un degré appro­
prié de concurrence dans le cadre du processus de passation 
des marchés ? 

33. L'un des moyens de faire face aux nombreux pro­
blèmes que pose le processus de passation des marchés pour 
les projets CET consiste à mettre en place une législation 
moderne des marchés, favorisant les objectifs de la concur­
rence, de l'équité et de l'intégrité, tout en maximisant l'éco­
nomie et l'efficacité. La Loi type de la CNUDCI sur la 
passation des marchés publics de biens, de travaux et de 
services offre un modèle internationalement accepté en la 
matière. La Loi type énonce les procédures à suivre dans le 
cadre d'un certain nombre de méthodes de passation des 
marchés qui donnent à l'entité adjudicatrice la possibilité de 
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choisir des fournisseurs et entrepreneurs dans diverses cir­
constances, en fonction de ses besoins particuliers. Certaines 
de ces méthodes et procédures de passation des marchés 
peuvent être utilisées dans un contexte CET. Par exemple, 
l'appel d'offres en deux étapes et la sollicitation de propo­
sitions sont des méthodes permettant de solliciter des offres 
ou propositions différentes. 

34. Dans l'appel d'offres en deux étapes, l'entité adjudica-
trice, durant la première étape, ne sollicite des offres qu'afin 
de mettre au point les spécifications techniques et les spéci­
fications de qualité pour un projet donné. L'entité adjudica-
trice peut alors négocier avec les entrepreneurs ayant soumis 
des offres, afin d'arriver à un ensemble unique de spécifica­
tions. Durant la deuxième étape, l'entité adjudicatrice invite 
les soumissionnaires à présenter des offres sur la base de cet 
ensemble unique de spécifications. L'autre méthode adaptée 
aux projets CET est la sollicitation de propositions, qui per­
met de solliciter diverses propositions techniques tout en 
offrant une structure permettant une comparaison et une éva­
luation objectives. Selon cette méthode, l'entité adjudicatrice 
sollicite des propositions susceptibles de répondre au mieux 
à ses besoins et négocie avec les entrepreneurs ayant soumis 
des propositions, après quoi ces derniers peuvent soumettre 
leur meilleure offre définitive. L'entité adjudicatrice évalue 
alors les propositions sur la base de critères publiés et at­
tribue le marché à l'auteur de la proposition répondant le 
mieux à ses besoins. 

35. Toutefois, afin de les aider à traiter certains problèmes 
propres aux CET, il serait bon de donner aux pouvoirs pu­
blics des conseils sur le mode d'organisation du processus 
de passation des marchés, de manière à promouvoir la 
concurrence, l'équité et l'intégrité. Ces conseils tiendraient 
compte de certains des aspects particuliers des projets CET, 
et notamment de la difficulté que peut avoir l'entité adjudi­
catrice à établir une base de comparaison des différents as­
pects des offres ou propositions, tout en encourageant les 
innovations de la part du secteur privé. Il serait particulière­
ment utile de proposer des solutions pratiques, permettant 
d'éviter des négociations non structurées avec de multiples 
parties, problème pouvant conduire à des abus et à une perte 
de confiance de la part des entrepreneurs. Pour ce qui est des 
propositions non sollicitées, il serait utile de donner des 
conseils sur les manières possibles de trouver un équilibre 
entre les avantages que peuvent offrir des propositions éma­
nant du secteur privé, d'une part, et les avantages d'un pro­
cessus de passation des marchés concurrentiel, d'autre part. 

C. Complexité des arrangements contractuels 

36. Les projets CET diffèrent substantiellement des projets 
de construction traditionnels en ce qui concerne également 
les arrangements contractuels. Dans les projets traditionnels 
auxquels participent les pouvoirs publics, ceux-ci sont la 
partie principale aux contrats d'exécution du projet, du point 
de vue du pays hôte. Les contrats de financement avec les 
prêteurs et le contrat de construction avec l'entrepreneur 
sont les contrats principaux. De ce fait, normalement, les 
principales parties aux contrats d'exécution de tels projets 
sont les pouvoirs publics, les prêteurs et l'entrepreneur. Dans 
la plupart des cas, tout arrangement financier que doivent 
conclure les pouvoirs publics est juridiquement distinct du 

contrat de construction, qui prend fin dès l'achèvement du 
projet. Le remboursement du financement peut être effectué 
sur une longue période, mais n'est en général pas fonction 
de la rentabilité éventuelle de l'installation. 

37. Par contraste, la caractéristique principale des projets 
CET est le grand nombre de parties chargées de la réali­
sation, beaucoup de ces parties étant liées entre elles par 
contrat. En outre, la plupart de ces relations contractuelles 
s'étendent sur une longue durée. Les contrats principaux, 
dans le cadre d'un projet CET typique, sont notamment l'ac­
cord relatif au projet, l'accord de coentreprise ou de consor­
tium, le contrat de construction, le contrat de fourniture des 
équipements, le contrat d'exploitation et de maintenance et 
les contrats relatifs au montage financier, y compris les 
contrats d'assurance et autres arrangements de garantie. Les 
négociations requises pour mettre en place cette structure 
contractuelle peuvent dont être compliquées et longues, ce 
qui augmente le coût du projet et les risques d'échec. 

38. Bien que les arrangements contractuels précis diffèrent 
d'un projet à l'autre, le contrat principal, dans un projet 
CET, est l'accord de concession ou l'accord relatif au projet, 
conclu entre les pouvoirs publics et la société chargée du 
projet. Dans cet accord sont énoncées les principales condi­
tions de la concession, telles que la durée de la concession, 
le montant et la méthode de paiement du produit final, toutes 
conditions d'exécution, la mesure dans laquelle la société 
chargée du projet jouira d'un monopole et les conditions 
d'exploitation et de maintenance de l'installation et de son 
transfert aux pouvoirs publics à la fin de la période de 
concession. Lorsque l'infrastructure juridique ne traite pas 
comme il convient de certaines questions, par exemple le 
rapatriement des bénéfices ou certains abattements fiscaux, 
celles-ci peuvent l'être dans l'accord relatif au projet. Bien 
que cet accord soit conclu entre les pouvoirs publics et la 
société chargée du projet, certaines des autres parties s'inté­
resseront à ses conditions. Par exemple, les financiers et la 
société exploitante s'intéresseront à la durée et aux condi­
tions exactes de la concession, car ces éléments auront des 
incidences sur le remboursement des prêts et sur les condi­
tions applicables à la période d'exploitation. 

39. Le fait que les financiers ne peuvent se tourner vers les 
pouvoirs publics en cas d'échec du projet (financement sans 
recours) entraîne certaines conséquences qui compliquent en 
général la négociation des contrats constitutifs du montage 
financier. Le financement sans recours impose des risques 
plus importants aux financiers et à la société chargée du 
projet que dans le cas des projets de construction tradition­
nels. La plupart des difficultés tiennent, à des degrés divers, 
à la répartition des risques entre les parties, notamment au 
fait que les prêteurs exigeront que la société chargée du 
projet et les-pouvoirs publics s'engagent à ce que le projet 
soit financièrement viable sur le long terme, afin d'assurer le 
remboursement des prêts. 

40. Selon le type de projet, ces engagements peuvent pren­
dre diverses formes. Par exemple, les recettes provenant du 
péage de routes ou de ponts pourront être assurées si les 
pouvoirs publics garantissent un niveau minimum de trafic 
en deçà duquel la société chargée du projet sera libérée de 
certaines obligations. On pourra, par exemple, prolonger la 
durée de la concession ou prévoir une forme ou une autre de 
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refinancement, afin de compenser toute perte de recettes qui 
pourrait avoir des incidences négatives sur le service de la 
dette. Dans le cas des centrales électriques CET, des recettes 
appropriées sont en général garanties au moyen d'un contrat 
à long terme par lequel un service public s'engage à acheter 
l'électricité. Ainsi, bien que ces types de contrats soient dis­
tincts des contrats de financement entre les prêteurs et la 
société chargée du projet, ils constituent un élément essentiel 
du montage financier; aussi les prêteurs et investisseurs sont-
ils intéressés aux dispositions de ces contrats. 

41. En outre, les prêteurs peuvent normalement se protéger 
en négociant un ensemble de garanties aux termes duquel le 
remboursement des prêts aura la priorité sur d'autres 
créances portant sur les liquidités du projet, même en cas de 
défaillance ou d'échec du projet. On se fonde en général à 
cette fin sur divers mécanismes, par exemple, l'ouverture de 
comptes offshore sur lesquels sont déposées les recettes et 
sur lesquels les prêteurs ont la priorité, la cession de certains 
contrats à des mandataires qui les détiennent au nom des 
prêteurs et le droit donné aux prêteurs de reprendre le projet 
en cas de défaillance grave de la société chargée du projet. 
Il peut être difficile de mettre en place un mécanisme en 
lequel les prêteurs auront confiance, notamment dans les 
Etats ne disposant pas d'un marché des capitaux et des titres 
très développé. 

42. Comme le financement est sans recours, les financiers et 
la société chargée du projet doivent déterminer comment faire 
face aux autres risques connexes, notamment le risque lié au 
pays (risque politique) et le risque lié aux monnaies (impu­
table essentiellement à l'inflation, et à la dépréciation des 
monnaies). Comme la société chargée du projet et les prêteurs 
n'ont aucun contrôle sur ces risques, ils peuvent par exemple 
s'efforcer de les atténuer en faisant appel à un organisme de 
garantie des crédits à l'exportation qui appuiera partiellement 
le financement en garantissant les paiements requis pour les 
exportations nécessaires à l'exécution du projet. Les orga­
nismes multilatéraux de développement, tels que la Banque 
mondiale, garantissent les risques liés aux investissements, 
par le biais, notamment, de l'Agence multilatérale de garantie 
des investissements de la Banque mondiale ou d'entités simi­
laires. La participation d'institutions multilatérales peut égale­
ment renforcer la confiance des prêteurs éventuels. 

43. Certains des risques liés à un projet CET sont similaires 
à ceux que l'on rencontre dans un projet de construction 
traditionnel. Par exemple, pour la phase de construction, le 
risque lié à l'achèvement de la construction est normalement 
couvert par un contrat de construction clefs en main à date 
ferme entre la société chargée du projet et un entrepreneur, 
contrat donnant normalement lieu à des garanties de bonne 
exécution. En outre, les compagnies d'assurance couvrent 
certains des risques les plus courants (par exemple, la tierce 
responsabilité). Sur certains des marchés de l'assurance déve­
loppés, on peut également couvrir certains des risques spé­
cifiques au CET, par exemple le risque de déficit de trésorerie. 

44. Nonobstant ces techniques, un certain nombre de fac­
teurs pratiques peuvent rendre relativement compliquées les 
négociations relatives à la gestion des risques pour les pro­
jets CET. On notera en particulier que toutes les parties 
principales sont intéressées à la manière dont les divers ris­
ques seront répartis et voudront donc participer aux négocia­

tions. Dans de nombreux cas, le manque d'expérience en 
matière de négociation avec des parties multiples sur ces 
aspects des projets CET complique encore les choses. Ainsi, 
les parties peuvent être conduites à défendre des positions 
irréalistes en ce qui concerne la répartition des risques, le 
secteur privé, et notamment les prêteurs, s'efforçant de 
ramener leur risque à un niveau très bas, alors que les pou­
voirs publics s'attachent à transférer tous les risques sur le 
secteur privé. 

45. Outre les contrats constituant le montage financier, il y 
a divers autres contrats auxquels sont intéressés à la fois les 
pouvoirs publics, les prêteurs et la société chargée du projet, 
en tant que parties principales. Il s'agit par exemple du 
contrat d'exploitation et de maintenance. Dans certains cas, 
la société chargée du projet conclura un contrat avec un 
exploitant indépendant pour la phase opérationnelle du pro­
jet. Mais, même si les parties au contrat sont la société char­
gée du projet et l'exploitant, les prêteurs voudront s'assurer 
des conditions de ce contrat, afin de déterminer si le projet 
sera géré de manière économiquement viable et assurera des 
recettes appropriées. Les pouvoirs publics devraient égale­
ment veiller à ce que leurs intérêts soient pris en compte 
comme il convient dans le contrat, notamment pour ce qui 
est de questions telles que le transfert de technologie et la 
maintenance technique de l'installation, afin de s'assurer que 
cette installation leur sera transférée dans un bon état tech­
nique à la fin de la période de concession. L'intérêt que 
portent ces entités à un contrat auquel elles ne sont pas 
directement parties peut compliquer encore le processus de 
négociation. 

46. Il semble que les principaux problèmes liés aux ar­
rangements contractuels CET ne tiennent pas au caractère 
unique des différents contrats constitutifs, car la plupart de 
ces types de contrats sont utilisés pour l'exécution de projets 
traditionnels. On trouvera par exemple des conseils sur les 
questions contractuelles à examiner dans le contexte de ces 
projets traditionnels dans le Guide juridique de la CNUDCI 
pour l'établissement de contrats internationaux de construc­
tion d'installations industrielles. C'est dans le contexte CET, 
qui suppose un grand nombre de contrats liés entre eux et 
constituant un ensemble contractuel, que se posent des pro­
blèmes pratiques tenant à l'imbrication de ces contrats. Le 
calendrier, les priorités et la manière dont les négociations 
seront menées doivent donc faire l'objet d'un soin attentif, 
si l'on veut que le processus soit achevé en temps voulu et 
soit couronné de succès. 

m. CONCLUSION 

47. On peut conclure de ce qui précède que les pouvoirs 
publics et les autres parties contractantes aux projets CET 
pourraient bénéficier d'une assistance en ce qui concerne la 
manière de traiter certains des problèmes juridiques pouvant 
faire obstacle à une exécution efficace et économique des 
projets. La Commission voudra donc peut-être envisager 
d'entreprendre des travaux sur les projets CET, notamment 
pour ce qui est de l'infrastructure juridique et des méthodes 
de passation des marchés et d'établissement des contrats. 
Elle pourrait par exemple élaborer des directives visant à 
aider les États à mettre en place un cadre juridique favorable 
à l'exécution de projets CET, et notamment donner des 
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conseils sur les méthodes économiques et efficaces de pas­
sation des marchés pour les projets CET. Pour ce qui des 
questions contractuelles, le secrétariat pourrait commencer 
par établir une étude des problèmes rencontrés dans l'éta­
blissement de contrats CET, étude qui traiterait également de 
la manière dont la Commission pourrait entreprendre des 
travaux dans ce domaine. 

48. Pour ce qui est des directives concernant la mise en 
place d'une infrastructure juridique appropriée, on pourrait 
traiter des types de législations, régissant les affaires, les 
investissements et le commerce, qui pourraient offrir une 
base juridique solide pour l'exécution de projets CET, ainsi 
que des dispositions législatives types que pourraient utiliser 
les États désireux d'élaborer une législation particulière ré­
gissant l'exécution de tels projets. Ces dispositions législa­
tives types pourraient traiter de questions telles que le cadre 
juridique de la concession, la mesure dans laquelle les pou­
voirs publics pourront participer aux projets, le cadre régle­
mentaire de la gestion et de l'exploitation des projets CET 
et les incitations que les pouvoirs publics voudront éventuel­
lement accorder. 

49. Pour ce qui est de la passation des marchés, on pourrait 
donner aux gouvernements des conseils sur les méthodes de 
passation des marchés les plus susceptibles de promouvoir la 
concurrence et la transparence, permettant d'éviter des négo­
ciations qui risqueraient de faire perdre confiance en le pro­
cessus de passation des marchés. A cette fin, on pourrait 
donner des conseils sur la préparation du dossier de sollici­
tation, l'établissement des critères d'évaluation et les mé­
thodes d'évaluation selon les circonstances. On pourrait, par 
exemple, élaborer une réglementation des marchés type ou 
un dossier de sollicitation type pour les projets CET. On 
pourrait également donner des conseils sur la manière de 
traiter les offres ou propositions non sollicitées, en tenant 
compte à la fois des intérêts des auteurs de ces offres ou 
propositions et de ceux des pouvoirs publics désireux de 
favoriser la concurrence. 

50. Pour ce qui est de l'établissement des contrats, il serait 
sans doute plus utile, à ce stade, que le secrétariat continue 
de suivre et d'étudier l'évolution des contrats CET, afin de 
déterminer les travaux que pourrait entreprendre la Commis­
sion dans ce domaine. Il pourrait s'agir d'élaborer un sup­
plément relatif aux contrats CET dans le Guide juridique de 
la CNUDCI pour l'établissement de contrats internationaux 
de construction d'installations industrielles, dans lequel se­
raient examinés les mécanismes relatifs aux contrats CET, y 
compris la manière dont les dispositions des principaux 
contrats pourraient être structurées dans un contexte CET. 

51. Dans les trois domaines d'activités possibles mention­
nés ci-dessus, les travaux de la Commission pourraient être 
conçus de manière à ne pas faire double emploi avec les 
travaux entrepris par l'ONUDI sur les projets CET. Par 
exemple, dans les Directives de l'ONUDI, les questions rela­
tives au cadre législatif sont traitées dans un chapitre sur 
l'appui des pouvoirs publics à l'exécution des projets CET. 
Bien que ce chapitre traite des caractéristiques principales de 
cette législation et des problèmes pouvant se poser, faute 
d'un cadre législatif approprié, il reste à élaborer un guide 
législatif détaillé quant aux questions sur lesquelles de­
vraient porter ce cadre juridique et, en particulier, des dispo­
sitions types éventuelles, qui pourraient être incluses dans la 
législation applicable au CET. Les Directives présentent 
également certains des problèmes auxquels on se heurte 
dans le domaine de la passation des marchés. A ce propos, 
comme il est indiqué dans la présente note, il serait utile de 
donner aux États des conseils pratiques sur la manière d'évi­
ter certains des problèmes examinés. Pour ce qui est de 
l'établissement de contrats, les Directives décrivent la teneur 
de certains de ces contrats, les contrats principaux, notam­
ment l'accord relatif au projet, étant traités de manière plus 
détaillée. Dans ce domaine aussi, il serait sans doute utile de 
donner aux États des conseils plus détaillés sur les méca­
nismes relatifs à l'établissement de contrats CET et sur les 
types de dispositions qui revêtent une importance essentielle 
si l'on veut arriver à un ensemble contractuel équilibré. 

C. La cession dans le cadre du financement par cession de créances : 
examen et avant-projet de règles uniformes : rapport du Secrétaire général 
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INTRODUCTION 

1. A sa treizième session (New York, 14-25 juillet 1980), 
la Commission a examiné un rapport du Secrétariat relatif 
aux sûretés sur différents types d'avoirs, y compris des 
créances1. Lors de cette session, il avait été conclu qu'une 
"unification du droit des sûretés réelles à l'échelle mondiale 
n'était probablement pas possible", car cette question était 
trop complexe. Il avait été noté que la Commission pourrait 
peut-être attendre les résultats des travaux sur la réserve de 
propriété effectués par le Conseil de l'Europe et sur l'affac­
turage effectués par l'Institut international pour l'unification 
du droit privé (UNIDROIT), avant de décider de poursuivre 
ses propres travaux2. Par la suite, lors du Congrès sur le droit 
commercial international, organisé par la Commission dans 
le cadre de sa vingt-cinquième session en mai 1992 à New 
York, il a été proposé que la Commission entreprenne des 
travaux sur la cession de créances, question qui n'était pas 
traitée dans la Convention des Nations Unies sur les contrats 
de vente internationale de marchandises (Vienne, 1980) ("La 
Convention sur les ventes"). 

2. Comme suite à cette suggestion, lors de sa vingt-
sixième session (Vienne, 5-23 juillet 1993), la Commission 
a examiné une note du Secrétariat traitant de certains pro­
blèmes juridiques dans le domaine de la cession de créances, 
ainsi que les travaux antérieurs et actuels sur la cession et sur 
des questions connexes (A/CN.9/378/Add.3). La Commis­
sion a alors prié le Secrétariat de réaliser une étude sur la 
faisabilité de travaux d'unification dans le domaine de la 

'A/CN.9/186, reproduit dans Y Annuaire de la CNUDCI, vol. XI : 1980 
(publication des Nations Unies, numéro de vente : F.81.V.8), deuxième 
partie, chap. III, sect. D. On trouvera une liste détaillée des rapports 
faisant état des travaux de la Commission sur cette question dans le 
document A/CN.9/378/Add.3, note 2. 

'Documents officiels de l'Assemblée générale, trente-cinquième ses­
sion, Supplément n" 17 (A/35/17), par. 26 à 28 (Annuaire de la CNUDCI, 
vol. XI : 1980, première partie, chap. II, sect. A). 

cession de créances3. Comme suite à cette demande, le Se­
crétariat a présenté à la Commission, à sa vingt-septième 
session (New York, 31 mai-17 juin 1994), un rapport sur les 
aspects juridiques du financement par cession de créances 
(A/CN.9/397). Ce rapport était axé sur la cession de créan­
ces à des fins de financement (c'est-à-dire pour obtenir un 
financement ou un crédit) et proposait qu'un certain nombre 
de problèmes liés à la question soient traités dans des règles 
uniformes. Lors de cette session, la Commission a prié le 
Secrétariat d'élaborer une étude qui examinerait plus en dé­
tail les questions recensées et qui serait éventuellement ac­
compagnée d'un avant-projet de règles uniformes4. 

3. Le présent rapport a été établi comme suite à cette de­
mande. La première partie traite de la portée éventuelle des 
travaux; la seconde aborde un certain nombre de questions 
liées à la cession et propose des solutions éventuelles aux 
problèmes qui se posent dans le contexte du financement par 
cession de créances. Sont également présentés dans dif­
férentes sections du rapport des avant-projets de règles uni­
formes sur certaines questions ("le projet de règles uni­
formes"). 

4. Ces règles auraient pour objet de faciliter, dans la pra­
tique commerciale, l'utilisation de créances pour obtenir un 
financement. A l'heure actuelle, étant donné les divergences 
entre les systèmes juridiques, une cession transfrontière 
(dans laquelle le cédant, le cessionnaire et le débiteur ne sont 
pas dans le même pays) sera sans doute inopposable au 
débiteur, ou pourra être refusée par les créanciers du cédant 
dans un autre pays. Le problème se pose notamment pour la 
reconnaissance de la validité des cessions globales de 
créances futures, forme que prend habituellement le finance­
ment par cession de créances. Des difficultés apparaîtront, 

3Documents officiels de l'Assemblée générale, quarante-huitième ses­
sion, Supplément n° 17 (A/48/17), par. 301. 

4Ibid., quarante-neuvième session, Supplément n° 17(A/49/17), par. 210. 
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en particulier, en cas d'insolvabilité du cédant et lorsque les 
créances font l'objet de revendications concurrentes. De ce 
fait, l'utilisation de créances commerciales pour obtenir un 
financement est plus difficile ou plus coûteuse. 

5. Comme il est envisagé dans le présent rapport, les rè­
gles uniformes se fonderaient sur des règles énoncées dans 
des instruments internationaux déjà élaborés, tels que la 
Convention sur les ventes et la Convention d'UNIDROIT 
sur l'affacturage international (Ottawa, 1988) ("la Conven­
tion sur l'affacturage") qui entrera en vigueur le 1er mai 1995 
pour la France, l'Italie et le Nigeria. Afin d'harmoniser en­
core la législation, les règles uniformes tiendraient sans doute 
également compte des solutions retenues dans la Convention 
sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome, 
1980) ("la Convention de Rome"). 

6. Dans le cadre de ses activités de coopération avec les 
organisations internationales et nationales intéressées, le Se­
crétariat a soumis une version préliminaire du présent rap­
port à UNIDROIT, à la Conférence de La Haye de droit 
international privé, à la Banque européenne pour la recons­
truction et le développement (BERD), à la Banque interna­
tionale pour la reconstruction et le développement (BIRD) 
et, aux Etats-Unis, à la National Conférence of Commission-
ers on Uniform State Laws pour observations. 

I. PORTÉE DES TRAVAUX 

A. Remarques générales 

7. On a supposé ici que la Commission axerait ses travaux 
sur les cessions dans le cadre du financement par cession de 
créances, c'est-à-dire les cessions effectuées pour obtenir 
des fonds ou un crédit sur la base de créances. Comme il est 
indiqué dans le chapitre premier, section C, du présent rap­
port, ce financement par cession de créances prend diverses 
formes commerciales, notamment l'affacturage, le forfai-
tage, le refinancement, la titrisation, le financement des pro­
jets. Sous chacune de ces formes, la "cession" suppose un 
transfert par le créancier initial (cédant) à un nouveau créan­
cier (cessionnaire) de créances découlant d'un contrat ("le 
contrat initial"; par exemple, un contrat de vente) entre le 
cédant et un tiers (débiteur); le transfert peut constituer une 
cession-vente, une cession à titre de garantie, ou un autre 
type de cession. 

8. Dans le cadre du financement par cession de créances, 
la cession est effectuée en vertu d'un contrat de transfert de 
créances entre le cédant et le cessionnaire, contrat sur la base 
duquel le cessionnaire offre un financement au cédant. Cette 
cession présente une caractéristique importante : elle établit 
une relation "triangulaire" entre le cédant, le cessionnaire 
et le débiteur, en ce sens que, si la créance est transférée, 
l'obligation d'exécuter le contrat initial incombe toujours au 
cédant. La cession peut produire ses effets sur d'autres tiers, 
par exemple les créanciers du cédant et l'administrateur ju­
diciaire du cédant. 

9. Pour ce qui est de la structure contractuelle, l'élément 
cession d'une opération de financement par cession de 
créances peut, selon le cas, faire partie intégrante du contrat 

de financement (par exemple, dans le cas d'une opération 
d'affacturage), ou il peut faire l'objet d'un contrat distinct 
dans une série de contrats (par exemple, la cession de re­
cettes futures dans le financement de projets). 

10. Si l'on part du principe que la Commission se limitera 
à traiter de la cession dans le cadre du financement par 
cession de créances, il ne sera peut-être pas suffisant de 
définir le champ d'application en faisant référence aux 
créances découlant d'opérations qui ne sont pas effectuées 
pour un usage personnel, familial ou domestique (Conven­
tion sur les ventes, art. 2 a; Convention sur l'affacturage, 
art. 1.2 a). Il serait peut-être plus approprié, dans ce 
contexte, de s'intéresser à l'objectif commercial de la ces­
sion elle-même, car la plupart des cessions, dans le cadre des 
opérations de financement par cession de créances, sont ef­
fectuées à des fins commerciales, même si les créances elles-
mêmes peuvent découler d'opérations de consommateurs. 
Une telle approche permettrait, par exemple, d'englober le 
refinancement ou la titrisation de créances consommateurs 
fondées sur l'utilisation de cartes de crédit, les prêts pour 
l'acquisition d'équipements ménagers et les hypothèques 
immobilières. La question de la protection du consommateur 
pourrait être traitée parallèlement à celle de la protection du 
débiteur. 

11. Si l'on peut supposer que l'applicabilité des règles uni­
formes sera fonction du critère d'internationalité, plusieurs 
questions précises se posent quant au degré d'internatio­
nalité requis. Il ne s'agit pas seulement de déterminer si le 
cédant et le débiteur doivent avoir leur établissement dans 
des États différents, ou s'il faudrait s'intéresser aux établis­
sements du cédant et du cessionnaire, mais aussi si une ces­
sion globale n'entrera dans le champ d'application qu'à 
condition que tous les débiteurs soient situés dans un pays 
différent ou s'il suffira qu'un seul d'entre eux le soit; il faut 
aussi étudier le cas où le débiteur changerait de pays après 
la cession. 

12. Les considérations que l'on pourra prendre en compte 
à ce propos sont notamment les suivantes : la loi régissant 
la créance devrait-elle changer simplement parce qu'il y a 
cession transfrontière ? Y a-t-il risque d'incompatibilité en 
cas de cession de créances nationales entre un cessionnaire 
national et un cessionnaire étranger appartenant en fait tous 
deux à un consortium de prêt unique ? Faudrait-il assurer la 
compatibilité entre les règles et la Convention sur l'affactu­
rage, qui traite des cessions tant nationales qu'internatio­
nales de créances internationales ? 

13. Pour ce qui est du champ d'application territorial, on 
peut mettre en doute l'exigence selon laquelle le cession­
naire doit être situé dans un État ayant adopté les règles, car 
la demande de paiement sera normalement présentée là où 
est situé l'établissement du cédant ou du débiteur. 

B. Les divers types de cessions et les pratiques similaires 

14. La cession peut prendre la forme d'une cession-vente, 
d'une cession à titre de garantie, ou d'une cession à titre de 
paiement d'une dette antérieure. Outre les systèmes juri­
diques qui traitent de la cession de créances commerciales 
sur la base de ces trois grandes catégories, certains systèmes 
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juridiques connaissent des équivalents fonctionnels de la 
cession de créances, notamment des techniques telles que la 
subrogation, le nantissement ou la novation (voir par. 22 à 
29 ci-dessous). On pourrait envisager d'élaborer un ensem­
ble de règles uniformes qui régiraient toutes les manières 
dont les créances peuvent être transférées, sans avoir néces­
sairement à formuler des définitions précises de ces diverses 
formes. 

15. Certains systèmes juridiques imposent des conditions 
particulières pour qu'une cession à titre de garantie puisse 
produire ses effets, conditions qui peuvent ne pas être appli­
cables à la cession-vente, notamment : la forme écrite et la 
notification du débiteur, ou l'enregistrement, pour que la 
cession produise ses effets entre le cédant et le cessionnaire, 
ou envers le débiteur et d'autres tiers; le recouvrement des 
créances par le cessionnaire uniquement dans le cas d'une 
défaillance du cédant en vertu du contrat de financement; le 
renvoi au cédant de tout excédent après paiement du ces­
sionnaire. 

16. Le traitement de ces types de cession peut différer à 
d'autres égards : imposition des recettes provenant de 
cessions-ventes, mais non du crédit obtenu dans le contexte 
d'une cession à titre de garantie, encore que cette dernière 
puisse faire l'objet d'un droit de timbre. En outre, il se peut 
que des créances vendues soient retirées du bilan du cédant, 
ce qui peut améliorer le rendement de l'actif ou le rapport 
capital-actif du cédant et donc sa solvabilité. 

17. La cession à titre de paiement d'une dette antérieure est 
soit une cession-vente, soit une cession à titre de garantie, 
soit un mode de paiement (par exemple, si elle est effectuée 
en remboursement d'une avance faite dans le cadre d'un prêt 
ou d'une facilité de caisse, lorsque la contrepartie est une 
avance et non un prix d'achat, et que la cession peut être 
effectuée pour rembourser l'avance, plutôt que pour garantir 
son remboursement). 

18. Dans certains systèmes juridiques, le nantissement 
constitue la principale technique juridique par laquelle des 
créances peuvent être transférées à titre de garantie et la 
cession doit répondre aux exigences du nantissement pour 
pouvoir être reconnue (par exemple, écrit, remise et enregis­
trement). Le créancier gagiste n'acquiert normalement que 
le droit d'être payé au moyen du produit des créances de 
préférence aux autres créanciers du débiteur gagiste, au cas 
où ce dernier n'effectuerait pas le paiement prévu au titre 
d'un contrat de financement par cession de créances conclu 
avec le créancier gagiste. 

19. Une autre technique fonctionnellement équivalente est 
utilisée, celle de la subrogation qui, comme la cession, fait 
intervenir une relation triangulaire entre le créancier (subro-
gateur), un tiers payant et prenant la place du créancier 
(subrogé) et le débiteur. En général, il faut que la subroga­
tion soit expresse et qu'elle se produise en même temps que 
les fonds sont fournis en échange des créances. Dans cer­
tains pays, l'affacturage est pratiqué par subrogation, afin 
d'éviter les conditions de forme imposées à la cession (docu­
ments notariés et notification ou consentement du débiteur). 

20. Une autre technique similaire à la cession est aussi 
utilisée : la novation, consistant en une substitution de créan­

ciers. Comme la cession, la novation suppose un accord 
entre le créancier initial et le nouveau créancier et elle est 
utilisée dans certains pays où la cession exige une notifica­
tion notariée ou le consentement du débiteur. Il y a une 
différence importante entre la cession et la novation : la 
novation n'entraîne pas le transfert d'une ancienne créance, 
mais consiste en la création d'une nouvelle (de ce fait, les 
droits relatifs aux anciennes créances sont éteints). 

21. Nonobstant ces différences entre les divers moyens de 
transférer des créances, dans la pratique, les parties négo­
cient souvent des variations pouvant réduire les effets pra­
tiques de ces distinctions théoriques. Par exemple, si, par 
définition, dans la vente de créances, le cessionnaire est ha­
bilité à conserver tout excédent au-delà du montant payé 
pour les créances, la vente de créances comporte souvent des 
dispositions prévoyant le renvoi au cédant de tout excédent 
recouvré. Il semblerait donc possible d'élaborer un texte 
juridique favorisant la reconnaissance transfrontière de la 
cession de créances à des fins de financement et divers équi­
valents fonctionnels de ces cessions, malgré certaines diver­
gences théoriques et techniques entre les systèmes juri­
diques. 

C. Formes commerciales du financement par cession 
de créances 

1. Affacturage 

22. Dans l'affacturage, les créances commerciales sont 
vendues par le cédant ("le fournisseur") au cessionnaire 
("l'entreprise d'affacturage"), en échange d'avances ou d'un 
crédit et de la fourniture de services par l'entreprise d'affac­
turage tels que la tenue des comptes, le recouvrement des 
créances et une protection contre la défaillance des débi­
teurs. Dans l'affacturage avec recours, le cessionnaire a le 
droit de se retourner contre le cédant si le débiteur est insol­
vable ou refuse de payer. 

23. Afin d'éviter tout conflit ou chevauchement avec la 
Convention sur l'affacturage, la Commission devrait axer 
ses travaux sur les contrats d'affacturage non régis par la 
Convention, c'est-à-dire les contrats d'affacturage dans le 
contexte desquels seul un financement, ou seul un des autres 
services mentionnés ci-dessus est offert; l'affacturage sans 
notification; l'affacturage de créances découlant non seule­
ment de contrats de vente et de services, mais aussi de baux 
et contrats de fourniture d'équipements ou d'installations (et 
peut-être d'autres types de créances). En outre, pour ce qui 
est des contrats d'affacturage relevant de la Convention, on 
pourrait traiter de questions non régies par elle (par exemple, 
des conflits de priorité entre plusieurs créanciers invoquant 
un droit sur les créances cédées). Ainsi, on pourrait mettre 
en place, avec la Convention sur l'affacturage, un régime 
juridique international plus complet pour la cession de 
créances à des fins de financement. 

24. Mis à part la Convention, qui n'est pas encore entrée 
en vigueur dans de nombreux pays, on s'est efforcé, dans la 
pratique en matière d'affacturage, de traiter du problème de 
la reconnaissance et de l'exécution des cessions transfron-
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tières, par le biais de ce que l'on appelle l'approche "à deux 
affacturiers". Cela suppose deux cessions consécutives, 
l'une entre l'exportateur et un affacturier dans son propre 
pays et l'autre entre le premier affacturier et un second dans 
le pays du débiteur. Toutefois, le problème de la reconnais­
sance et de l'exécution d'une cession globale transfrontières 
de créances futures se posera sans doute toujours si la loi du 
pays du débiteur ne reconnaît pas la validité d'une telle 
cession. En outre, la mise en œuvre d'un système "à deux 
affacturiers" sera sans doute difficile, longue et coûteuse, 
lorsque des débiteurs multiples sont répartis entre plusieurs 
pays. 

2. Forfaitage 

25. Comme dans le cas de l'affacturage, le forfaitage sup­
pose l'escompte (achat) de créances documentaires ou non 
documentaires sans recours à l'encontre de la partie à la­
quelle les créances sont achetées. Il n'est peut-être pas sou­
haitable de traiter du forfaitage de créances sous forme d'ef­
fets de commerce, tels que les lettres de change ou les billets 
à ordre, qui sont donnés en paiement d'une dette. Leur trans­
fert pose des problèmes différents et est, dans une certaine 
mesure, régi par d'autres instruments juridiques internatio­
naux (pour plus de détails, voir A/CN.9/397, par. 13). 

3. Refinancement et titrisation 

26. Le "financement secondaire" ou la "titrisation" sup­
pose une opération entre un premier cessionnaire et un ces-
sionnaire ultérieur (par exemple, cession de banque à 
banque), avec possibilité d'autres cessions encore. Le refi­
nancement de créances se heurte au même problème : l'in­
validité ou la non-opposabilité possibles des cessions trans­
frontières. On peut toutefois se demander s'il faudrait 
exclure des opérations de refinancement plus complexes, 
dans lesquelles, par exemple, des éléments d'un ensemble de 
créances sont cédés à différentes parties, ou dans lesquelles 
le capital d'un prêt est cédé à une institution financière et 
l'intérêt du même prêt à une autre institution financière. 

27. Dans la titrisation, des avoirs commerciaux (par exem­
ple, des créances commerciales) ou des avoirs non commer­
ciaux (par exemple, des créances consommateurs sur carte 
de crédit, des créances liées aux soins de santé, des prêts 
pour l'acquisition d'équipements domestiques, des hypo­
thèques immobilières) sont regroupés par le prêteur en en­
sembles de créances et transférés à une société contrôlée par 
le prêteur, dont l'unique objet est d'émettre des titres, de les 
vendre et d'utiliser le produit pour acheter les créances. Ain­
si, les créances sont retirées du bilan du prêteur et rem­
placées par des espèces, ce qui peut présenter des avantages 
dans les domaines de la fiscalité et de la comptabilité. Cela 
permet également au prêteur de réaliser un bénéfice décou­
lant de la différence entre l'intérêt payé aux détenteurs de 
titres et celui payé par les débiteurs des créances cédées. 

28. Sur le plan international, la titrisation est largement 
pratiquée, sous la forme de vente de participations dans le 
cadre de prêts consortiaux, bien que des problèmes puissent 

se poser du fait de la disparité des lois quant au traitement 
des cessions-ventes. Autre difficulté possible dans le cas 
d'une titrisation transfrontière : l'invalidation des cessions 
globales de toutes les créances présentes et futures, car de 
telles cessions constituent la base de la titrisation. 

4. Financement des projets 

29. Dans le financement des projets, le financement est 
fourni à un entrepreneur par le biais d'un prêt et le rem­
boursement est effectué ou garanti au moyen des recettes 
futures du projet. Parmi les éléments de la structure contrac­
tuelle type du financement des projets, on notera les contrats 
de vente entre l'entrepreneur ou l'exploitant et les acheteurs 
éventuels des produits résultant du projet et la cession de 
recettes provenant de ces ventes aux prêteurs ayant financé 
la construction. Une telle cession a pour caractéristique prin­
cipale de consister en une cession globale de créances fu­
tures, en général à titre de garantie, fondée sur l'aptitude 
présumée à rembourser le prêt au moyen des recettes décou­
lant du projet. 

30. "Projet d'article premier. Champ d'application 

1. Les présentes règles s'appliquent à la cession de 
créances à des fins [commerciales] [de financement] entre 
un cédant et un ou plusieurs débiteurs dont les établisse­
ments sont situés dans des États différents : 

a) lorsque les États [sont des États contractants] [ont 
adopté les présentes règles]; ou 

b) lorsque les règles du droit international privé 
conduisent à l'application de la loi [d'un État contractant] 
[du présent État]. 

2. Aux fins de la présente [Convention] [loi] : 

a) si une partie a plus d'un établissement, l'établisse­
ment à prendre en considération est celui qui a la relation 
la plus étroite avec [le contrat donnant lieu aux créances] 
[la cession] et son exécution, compte tenu des circons­
tances connues des parties ou envisagées par elles à tout 
moment avant la [conclusion du contrat] [cession] ou lors 
de la [conclusion du contrat] [cession]; 

b) si une partie n'a pas d'établissement, sa résidence 
habituelle en tient lieu. 

"Projet d'article 2. Définitions 

1. Le terme "créance" désigne tout droit qu'a un créan­
cier d'obtenir ou demander le paiement d'une somme 
d'argent, à moins que cette créance ne soit sous la forme 
d'une lettre de change ou d'un billet à ordre. 

2. Le terme "cession de créances" désigne le transfert, 
par vente, à titre de garantie d'exécution d'une obligation, 
ou de toute autre manière, entre une partie (le "cédant") 
et une autre partie qui fournit un financement au cédant 
(le "cessionnaire"), de créances découlant d'un contrat (le 
"contrat initial") conclu entre le cédant et un tiers (le 
"débiteur"). 

3. Le terme "contrat de financement" désigne le contrat 
par lequel le cessionnaire fournit un financement au 
cédant." 
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IL QUESTIONS POSSIBLES 

A. Cession globale 

31. Les règles uniformes auraient notamment pour objectif 
de supprimer les incertitudes, rencontrées dans divers sys­
tèmes juridiques, quant à la validité de la cession de plus 
d'une créance, par exemple les cessions dans lesquelles les 
créances ne sont pas individualisées, que l'on appelle parfois 
les "cessions globales". 

32. Cet objectif pourrait être atteint de manière équilibrée, 
sans risquer de restreindre indûment l'activité économique 
future du cédant, s'il était possible de céder des ensembles 
de créances à condition qu'au moment de la cession, ou lors 
de leur naissance, ces créances soient rattachées à des 
contrats particuliers d'où elles découleraient (identification 
des créances, projet d'article 3-1 et 3-2). Toutefois, .une 
condition selon laquelle les créances devraient être indivi­
dualisées, avec indication de l'identité du débiteur et de leur 
montant exact, rendrait la cession globale de créances fu­
tures difficile à mettre en pratique. 

33. D'autres questions se posent à ce propos : les créances 
naissent-elles lorsqu'elles viennent à échéance ou lorsque le 
contrat d'où elles découlent est conclu ? Si certaines des 
créances d'un ensemble ne peuvent être rattachées au contrat 
d'où elles découlent, la cession de l'ensemble des créances 
sera-t-elle invalidée? Et comment établir la validité de telles 
cessions à l'encontre du débiteur et de tiers sans porter pré­
judice à leurs droits ? Pour ce qui est du débiteur, on pourrait 
résoudre ces problèmes en subordonnant l'obligation qu'a le 
débiteur de payer le cessionnaire à la réception d'une notifi­
cation écrite de la cession et, pour ce qui est des intérêts des 
tiers, on pourrait prévoir un système approprié de publicité. 

B. Créances futures 

34. Certaines incertitudes subsistent dans divers systèmes 
juridiques quant à la validité de la cession de créances fu­
tures (y compris les créances devant découler de contrats 
conclus au moment de la cession et les créances pouvant 
découler de contrats non encore conclus à ce moment). Les 
questions liées à la reconnaissance de la cession de créances 
futures sont notamment les suivantes : un nouvel acte de 
transfert devrait-il être requis lorsque les créances naissent ? 
La cession de créances conditionnelles devrait-t-elle être ex­
pressément considérée comme une cession de créances fu­
tures ? Et les créances pourraient-elles être réputées acquises 
automatiquement par le cessionnaire lors de leur naissance ? 
Cette dernière approche, si on l'adoptait, pourrait avoir des 
incidences sur le point de savoir si les créances seront jamais 
considérées comme entrant dans la masse des biens du cé­
dant insolvable. 

35. "Projet d'article 3. Cession de créances 

1. La cession d'une ou plusieurs créances produit ses 
effets si, lorsqu'elle est effectuée ou lorsque les créances 
naissent, celles-ci peuvent être identifiées comme étant les 
créances faisant l'objet de la cession. 

2. La cession de créances futures [ou conditionnelles] a 
pour conséquence le transfert direct des créances au ces­

sionnaire lorsqu'elles naissent [ou lorsque la condition est 
remplie], sans qu'il soit nécessaire de procéder à une nou­
velle cession." 

C. Clauses de non-cession 

36. Les contrats comportent souvent des clauses interdisant 
ou limitant la cession. De telles clauses peuvent avoir pour 
objet notamment d'éviter au débiteur toute incertitude quant 
à la personne à payer. Toutefois, on peut atteindre le même 
but en énonçant une règle disposant que le débiteur ne paie 
le cessionnaire qu'après notification appropriée (projet d'ar­
ticle 9). 

37. Une question connexe se pose à ce propos : le débiteur 
devrait-il être autorisé à faire l'usage d'un droit de com­
pensation à l'encontre du cessionnaire, fondé sur des dom­
mages-intérêts dus au débiteur par le cédant pour non-res­
pect de la clause de non-cession (projet d'article 10-2) ? Une 
telle règle aurait sans doute pour effet de reposer le pro­
blème des clauses de non-cession. En outre, le cédant pour­
rait être tenu responsable envers le cessionnaire pour rupture 
de la garantie, dans la mesure où la valeur des créances 
cédées ne serait pas reconnue (voir par. 46 ci-dessous). On 
peut aussi se demander s'il faudra établir une distinction 
pour les comptes courants, lorsque, les créances indivi­
duelles n'ont pas été jugées indépendantes par la loi appli­
cable, seul le solde du compte courant pouvant alors faire 
l'objet d'une cession. 

38. "Projet d'article 4. Clauses de non-cession 

1. Sous réserve des dispositions de l'article 9, la cession 
de créances produit ses effets, nonobstant toute conven­
tion entre le cédant et le débiteur interdisant ou limitant 
une telle cession. 

2. Sous réserve des dispositions de l'article 10-2, le pa­
ragraphe 1 du présent article n'a pas d'incidences sur 
toute obligation ou responsabilité du cédant envers le dé­
biteur du chef d'une cession effectuée en violation du 
contrat initial." 

D. Transfert de sûretés 

39. On peut se demander s'il faudrait inclure dans les rè­
gles uniformes une disposition sur le point.de savoir si une 
cession transfère automatiquement les droits du cédant ga­
rantissant le paiement d'une créance, en fonction de la na­
ture de la sûreté en question. Dans certains systèmes juri­
diques, les "droits accessoires", c'est-à-dire les droits qui ne 
peuvent exister ou être transférés indépendamment de la 
créance dont ils sont supposés garantir le paiement, sont 
considérés comme transférés automatiquement; les droits 
non accessoires, c'est-à-dire les droits pouvant exister ou 
être transférés indépendamment, supposent un acte distinct 
de transfert. La Convention sur l'affacturage traite de cette 
question en reconnaissant l'autonomie contractuelle pour ce 
qui est du transfert de droits connexes. 

40. On notera que la question de savoir si le transfert de 
droits connexes devrait être traité dans les règles uniformes, 
ou peut-être laissé à la loi locale applicable, se posera no­
tamment en ce qui concerne les droits connexes de caractère 

point.de
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patrimonial (par exemple, une hypothèque non accessoire 
devant être enregistrée). D'autres questions pourront se po­
ser, notamment la relation entre une disposition reconnais­
sant l'autonomie contractuelle et le transfert de droits 
connexes par effet de la loi. 

E. Forme de la cession 

41. Pour ce qui est de savoir si les règles uniformes de­
vraient imposer des conditions de forme pour qu'une cession 
soit valide, on notera que, dans la pratique, les cessions sont 
effectuées par convention écrite ou verbale, convention pou­
vant s'accompagner d'un acte additionnel, tel que la notifi­
cation ou le consentement du débiteur, ou l'enregistrement. 

42. Si la forme écrite présente des avantages, en réduisant 
les incertitudes, en facilitant l'administration de la preuve et 
en avertissant les parties, notamment dans le cas de cessions 
globales de créances futures, la stipulation d'une condition 
de forme impérative risque de rendre la cession plus difficile 
et plus coûteuse. En outre, pour assurer au débiteur la pro­
tection qu'offre l'obligation de notification, il sera plus sim­
ple de lui donner le droit de refuser de payer le cessionnaire 
en l'absence d'une telle notification. 

43. De même, le fait d'exiger le consentement du débiteur 
pour que la cession soit valide compliquera sans doute l'uti­
lisation de créances à des fins de crédit, sans augmenter 
sensiblement la protection dont doit bénéficier le débiteur. 
En outre, l'enregistrement, quoique pouvant être utile en 
avisant les tiers de la cession, pourrait, s'il était exigé pour 
que la cession soit valide, entraver l'importante pratique 
commerciale de la cession "sans notification", c'est-à-dire 
une cession n'étant pas notifiée au débiteur ou à d'autres 
tiers. 

44. "Projet d'article 5. Forme 

Une cession n'a pas à être effectuée ou attestée par écrit 
et ne fait l'objet d'aucune autre condition de forme. Elle 
peut être prouvée par tous les moyens, y compris par 
témoins." 

F. Relations entre le cédant et le cessionnaire 

45. On pourrait envisager de traiter de certaines questions 
contractuelles pouvant exercer des effets sur la cession de 
créances (par exemple, la rupture du contrat de financement 
par cession de créances, ou la rupture des garanties données 
par le cédant dans le contrat de cession). 

46. Il est généralement admis que le cédant garantit que les 
créances cédées existent, qu'il est le créancier légitime et 
que son droit sur les créances n'est entaché d'aucun "vice 
juridique caché", par exemple une exception du débiteur ou 
une réclamation d'un tiers pouvant priver les créances de 
leur valeur (projet d'article 6). 

47. On pourra se demander s'il serait approprié d'inclure 
dans le projet de règles uniformes une règle sur les consé­
quences d'une rupture de la garantie, notamment sur le point 
de savoir si une telle rupture aurait un effet résolutoire, si un 
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tel effet se fonderait sur la notion de "rupture fondamentale" 
et si, en cas de résolution, toute créance ayant fait l'objet 
d'une cession résolue serait considérée comme retransférée, 
sans qu'un acte de "retransfert" ne soit nécessaire. Cette 
dernière question peut revêtir une importance particulière si 
le cessionnaire devient insolvable, car il pourra alors être 
considéré comme n'ayant pas la capacité de retransférer les 
créances. 

48. Une autre question pourrait avoir des conséquences en 
cas d'insolvabilité du cessionnaire : le moment, dans le 
contexte de la cession de créances futures, auquel les 
créances seront réputées entrer en possession du cession­
naire et le moment auquel toute garantie connexe sera appli­
cable. 

49. En cas de rupture du contrat de financement par ces­
sion de créances de la part du cédant (par exemple, lorsque 
le cédant ne rembourse pas le prêt versé par le cessionnaire), 
le cessionnaire voudra normalement recouvrer les créances 
cédées auprès des débiteurs (projet d'article 7-2). La nature 
exacte des options dont disposera le cessionnaire dépendra 
sans doute du type de cession. En cas de cession à titre de 
garantie, le cessionnaire devra normalement retourner au cé­
dant tout excédent, ou réclamer dédommagement pour tout 
déficit. En cas de vente des créances, le cessionnaire est 
généralement à même de recouvrer les créances cédées lors­
qu'elles viennent à échéance et de conserver tout excédent, 
tout en supportant le risque de recouvrer moins que ce qu'il 
a payé (projet d'article 7-3 et 7-4). 

50. D'autres questions se posant entre le cédant et le ces­
sionnaire, comme suite au contrat de cession ou au transfert i 
des créances, pourraient être laissées à la loi applicable, pour 1 
la détermination de laquelle une règle serait énoncée. On j 
pourrait par exemple disposer que, faute de choix d'une loi ] 
par les parties, le contrat de cession sera régi par la loi de j 
l'établissement du cédant. Une règle fondée sur cet établisse- -. 
ment aurait l'avantage de la simplicité et de la prévisibilité. 

51. On pourrait aussi adopter une règle fondée sur la no- j 
tion de "relation la plus étroite", similaire à celle qui a été j 
retenue dans la Convention de Rome. En soi plus souple, 
une telle approche aboutirait à l'application de la loi de 
l'établissement du cédant (par exemple, en cas de cession-
vente), ou de la loi de l'établissement du cessionnaire (par 
exemple, en cas d'affacturage avec recours, dans lequel l'en­
treprise d'affacturage peut s'acquitter de fonctions de comp­
tabilité et de recouvrement). Toutefois, une telle règle pré­
senterait l'inconvénient d'avoir des effets moins prévisibles 
(projet d'article 8-1). 

52. Une question revêt une importance particulière, notam­
ment en cas d'insolvabilité du cédant ou du cessionnaire, : 
celle de la détermination du créancier légitime. Il ne serait 
peut-être pas approprié de soumettre cette question, qui se 
rattache au transfert lui-même plutôt qu'au contrat de ces­
sion sous-jacent, à la loi choisie par le cédant et le cession­
naire, car leur choix pourra avoir des effets importants sur le 
débiteur et les tiers. La loi du pays où le cédant a son éta­
blissement sera sans doute plus appropriée, notamment pour 
des raisons de simplicité et de prévisibilité. Par contraste, } 
une règle prévoyant l'application de la loi régissant la 
créance pourrait conduire à l'application de la loi du contrat 
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initial, qui pourra être celle choisie par le cédant et le débi­
teur. En outre, lorsque le contrat initial n'a pas été conclu au 
moment de la cession, ce qui est souvent le cas, le cession-
naire ne sera pas à même de savoir quelle loi déterminera le 
moment où il acquiert les créances (projet d'article 8-2); voir 
aussi l'article 12.2 de la Convention de Rome. 

53. "Projet d'article 6. Garanties 

1. Sauf convention contraire du cédant et du cession-
naire [dans le contrat de cession], le cédant garantit au 
cessionnaire que les créances cédées existent. 

2. Aux fins du paragraphe 1 du présent article, les 
créances sont considérées comme existant si le cédant est 
le créancier, s'il a le droit de céder les créances et s'il n'a 
pas connaissance, au moment de la cession, de tout fait 
qui priverait les créances de leur valeur. 

3. Sauf convention contraire explicite du cédant et, du 
cessionnaire [dans le contrat de cession], le cédant ne 
garantit pas au cessionnaire que le débiteur paiera. 

Projet d'article 7. Rupture du contrat de financement 
par le cédant 

1. Lorsqu'il en est ainsi convenu et, quoi qu'il en soit, 
si le cédant ne s'acquitte pas de son obligation de payer 
conformément au contrat de financement, le cessionnaire 
est hahilité à aviser le débiteur, en application de l'arti­
cle 9, qu'il doit le payer. 

2. En cas de cession-vente, sauf convention contraire du 
cédant et du cessionnaire, le cessionnaire peut conserver 
tout excédent et le cédant n'est pas responsable de tout 
manque à gagner. 

3. En cas de cession à titre de garantie, sauf convention 
contraire du cédant et du cessionnaire, le cessionnaire doit 
rendre des comptes au cédant et retourner tout excédent et 
le cédant est responsable en cas de manque à gagner. 

Projet d'article 8. Loi applicable à la relation entre le 
cédant et le cessionnaire 

1. [A l'exception des questions qui sont expressément 
traitées dans les présentes règles,] les droits et obligations 
du cédant et du cessionnaire [, y compris la question du 
moment où le cessionnaire devient le créancier légitime 
des créances,] sont régis par la loi dont le choix est : 

a) énoncé dans la cession; ou 

b) convenu par ailleurs par le cédant et le cession­
naire. 

2. a) Faute de choix de la loi par les parties, les droits 
et obligations du cédant et du cessionnaire [, y compris la 
question du moment où le cessionnaire devient le créan­
cier légitime des créances], à l'exception des questions 
qui sont expressément traitées dans les présentes règles, 
sont régis Jpar la loi de l'État dans lequel le cédant a son 
établissement. 

b) Aux fins de l'alinéa a, lorsque le cédant a plus d'un 
établissement, l'établissement à prendre en considération 
est celui qui a la relation la plus étroite avec la cession, 
compte tenu des circonstances connues ou envisagées par 
le cédant et le cessionnaire à tout moment avant la 
conclusion de la cession ou lors de la conclusion de la 
cession." 

G. Effets de la cession sur le débiteur 

1. Obligation de payer du débiteur 

54. Pour ce qui est de l'obligation qu'a le débiteur de payer 
le cessionnaire, la principale question à se poser concerne les 
conditions qui doivent être remplies pour que le paiement du 
cessionnaire soit libératoire pour le débiteur. Si la notifica­
tion de la cession est la condition nécessaire, le débiteur 
payant le cessionnaire avant la notification ne sera pas li­
béré. Toute autre approche pourra être considérée comme 
imposant de manière injustifiable au débiteur la difficile 
tâche de rechercher s'il y aurait eu d'autres cessions avant 
d'effectuer le paiement. 

55. Si l'on suppose qu'une approche fondée sur la notifi­
cation sera adoptée, un certain nombre de questions se po­
sent. Afin d'éviter toute incertitude quant à l'opération, il 
semblerait préférable d'exiger que la notification soit sans 
conditions car, dans le cas contraire, le cessionnaire suppor­
terait le risque de voir la notification ne pas produire ses 
effets. Une condition selon laquelle la notification devrait 
être par écrit, qui pourrait être rédigée dans des termes géné­
raux (voir le projet de Loi type de la CNUDCI sur certains 
aspects juridiques de l'échange de données informatisées 
(EDI) et des moyens connexes de communication, articles 
2 a et 5 [A/CN.9/406, annexe]), semblerait également néces­
saire pour protéger le débiteur. Afin de renforcer encore 
cette protection, on pourrait disposer que la notification doit 
être émise par le cédant ou que, si elle est émise par le 
cessionnaire, elle doit l'être en vertu des pouvoirs conférés 
par le cédant. Une telle approche permettrait de tenir compte 
de diverses pratiques : par exemple, le cessionnaire peut 
obtenir au moment de la cession des notifications en blanc 
signées par le cédant (et les envoyer au débiteur le moment 
venu), ou une procuration irrévocable peut être donnée par 
le cédant autorisant le cessionnaire à adresser notification 
lui-même. 

56. D'autres questions se rattachent à la notification : le 
débiteur doit-il ignorer la notification émise après la date à 
laquelle prend effet l'insolvabilité du cédant ou du cession­
naire, notamment si la procédure d'insolvabilité a lieu dans le 
pays du débiteur ? La notification peut-elle produire ses effets 
pour des créances futures identifiées, ce qui serait essentiel 
dans la mesure où serait reconnue la validité de cessions de 
créances futures ? Le débiteur, au cas où il aurait des doutes 
sur certains aspects de la cession, pourra-t-il demander des 
renseignements autres que ceux figurant dans la notifica­
tion ? L'exigence d'une notification écrite pourra-t-elle être 
satisfaite, dans les cas où la cession a été faite par écrit, par 
la présentation au débiteur de l'acte de cession lui-même ? et 
qui le débiteur doit-il payer lorsqu'il reçoit plus d'une noti­
fication (par exemple, de plusieurs cessionnaires, ou du ces­
sionnaire et de créanciers poursuivants du cédant, ou du ces­
sionnaire et de l'administrateur judiciaire du cédant) ? 

57. Pour traiter de la question des notifications multiples, 
on pourra par exemple disposer que le débiteur peut payer 
la première personne lui adressant une notification, étant 
entendu toutefois que cela n'aura pas pour objet d'empêcher 
toute notification ultérieure de "nouvelle cession" par des 
cessionnaires antérieurs dans la chaîne des cessions. Si l'ap­
proche du "premier notificateur" s'entend sous réserve du 
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fait que le débiteur n'avait pas connaissance d'un droit "pré­
férable" de toute autre personne, solution retenue à l'article 
8.1 de la Convention sur l'affacturage, elle suscitera sans 
doute des objections, car elle semblera imposer aux débi­
teurs une charge indue et risquera de réduire l'utilité pra­
tique des cessions de créances, car celles-ci seraient alors 
moins claires et plus complexes. 

58. Une autre question liée à la règle du "premier notifi-
cateur" peut retenir l'attention : dans certains systèmes juri­
diques, un administrateur judiciaire n'a pas à aviser le débi­
teur, car celui-ci est supposé avoir une connaissance 
présumée de la cession à l'entité insolvable à compter de 
la date d'effet de l'insolvabilité. Une question connexe se 
pose : les effets de la règle de la "connaissance présumée" 
devraient-ils être limités aux administrateurs judiciaires dans 
le pays du débiteur lorsqu'une telle règle y est appliquée. 

59. On devra peut-être aussi examiner la question de la 
relation entre les règles uniformes et la possibilité pour le 
débiteur de se libérer en payant le cessionnaire comme suite 
à une notification répondant aux exigences de la loi natio­
nale, mais non nécessairement à celles des projets de règles 
uniformes. On pourra avancer qu'en autorisant une telle li­
bération on protégera comme il convient le débiteur, sans 
nécessairement porter préjudice aux intérêts du cessionnaire 
ou du cédant, notamment puisque le cédant aura transféré 
ses créances et reçu la contrepartie correspondante et que le 
cessionnaire aura été payé. 

60. "Projet d'article 9. Obligation de paiement du débiteur 

1. Lorsqu'il reçoit notification par écrit de la cession 
conformément au paragraphe 2 du présent article, le débi­
teur est habilité à payer le cédant et à se libérer de son 
obligation. 

2. Le débiteur est tenu de payer le cessionnaire s'il n'a 
pas reçu notification par écrit d'une cession antérieure, 
d'un jugement de saisie des créances cédées [ou de l'in­
solvabilité du cédant] et : 

a) s'il reçoit une notification [inconditionnelle] par 
écrit de la cession par le cédant, ou par le cessionnaire en 
vertu des pouvoirs conférés par le cédant; et 

b) si la notification identifie raisonnablement les 
créances cédées et le cessionnaire auquel, ou pour le 
compte duquel, le débiteur est tenu d'effectuer le paie­
ment. 

3. Si le débiteur le demande, le cessionnaire doit, dans 
un délai raisonnable, prouver de la manière appropriée 
que la cession a été effectuée, faute de quoi le débiteur 
peut payer le cédant et être libéré de son obligation. 

4. Le terme "notification écrite" désigne une notification 
fournie sous une forme permettant que l'information 
qu'elle contient soit accessible de manière à être utilisable 
pour référence ultérieure, y compris sous les formes sui­
vantes : échange de données informatisées (EDI), courrier 
électronique, télégramme, télex ou télécopie. 

5. Que la cession ait été effectuée par écrit ou non, une 
déclaration simplifiée écrite relative à la cession, 
conforme au paragraphe 2 du présent article, vaut notifi­
cation écrite en application du paragraphe 4 du présent 
article. 

6. Le paiement du cessionnaire par le débiteur libère ce 
dernier de son obligation, s'il est effectué conformément 
au présent article ou à toute autre loi applicable." 

2. Exceptions du débiteur et compensation 

61. Une question essentielle doit être examinée : la mesure 
dans laquelle le projet de règles uniformes devrait permettre 
au débiteur d'invoquer des exceptions et d'exercer un droit 
de compensation lors du paiement du cessionnaire. Il est 
dans l'ensemble admis que le débiteur peut invoquer contre 
le cessionnaire les exceptions qu'il aurait pu invoquer contre 
le cédant en application du contrat d'où découlent les 
créances cédées, qu'elles soient apparues avant ou après la 
cession ou sa notification. 

62. De nombreux systèmes juridiques permettent également 
d'invoquer un droit à compensation contre le cessionnaire sur 
la base des créances découlant d'un contrat séparé entre le 
débiteur et le cessionnaire, à condition que ces créances puis­
sent être invoquées par le débiteur au moment où une notifi­
cation appropriée de la cession est donnée. Les créances "que 
peut invoquer" le débiteur peuvent être celles dont le paiement 
est dû, ou simplement les créances existantes5. 

63. "Projet d'article 10. Exceptions du débiteur 

1. Lorsque le cessionnaire forme contre le débiteur une 
demande de paiement des créances cédées, le débiteur 
peut invoquer contre le cessionnaire toutes les exceptions 
découlant du contrat initial qu'il aurait pu invoquer si la 
demande avait été présentée par le cédant. 

2. Nonobstant les dispositions du paragraphe 1, les ex­
ceptions que le débiteur aurait pu invoquer contre le cé­
dant pour violation d'une clause de non-cession ne peu­
vent être invoquées par le débiteur contre le cessionnaire. 

3. Le débiteur peut exercer contre le cessionnaire tout 
droit à compensation sur la base de droits ou actions exis­
tants contre le cédant en faveur duquel la créance est née, 
et qu'il peut invoquer au moment où la notification de la 
cession, conformément à l'article 9, a été donnée au dé­
biteur." 

3. Renonciation aux exceptions 

64. Les exceptions du débiteur rendent plus incertain le 
recouvrement par le cessionnaire de la créance et constituent 
donc un obstacle potentiel au financement par cession de 
créances. Afin de faire face à ce problème pratique, le 
contrat initial avec le cédant comporte parfois une clause de 
renonciation à certaines exceptions du débiteur, ou une telle 
renonciation peut être négociée avec le cessionnaire au mo­
ment de la notification ou de l'exécution. De telles renoncia­
tions sont largement reconnues, certains systèmes juridiques 
posant en principe que le débiteur renonce à ses exceptions 
s'il ne s'oppose pas, ou s'il consent à une cession lorsqu'il 
en est avisé. 

5La Convention sur l'affacturage, dans ses articles 9 et 10, n'énonce 
que certains principes essentiels concernant les moyens de défense du 
débiteur et laisse à la législation nationale des questions telles que le sens 
exact des droits "pouvant être invoqués" par le débiteur aux fins d'une 
compensation et la renonciation à des moyens de défense; voir 
UNIDROIT 1987, Étude LVM-Doc. 33, par. 44. 


