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Note du secrétariat
Loi applicable dans la procédure d’insolvabilité

1. A savingt-neuviéme session, en septembre 2003, le Groupe de travail V (Droit
de I’insolvabilité) a débattu de la loi applicable dans la procédure d’insolvabilité en
s’appuyant sur le document A/CN.9/WG.V/WP.63/Add.17. Le secrétariat a été prié
de tenir compte de cette discussion lorsqu’il établirait le texte révisé des
recommandations relatives a la loi applicable et de rédiger un commentaire que le
Groupe de travail examinerait a sa session suivante. Il a également été pri¢ de se
concerter avec la Conférence de La Haye de droit international privé.

2. La présente note expose, pour examen par le Groupe de travail, un projet de
commentaire sur la loi applicable dans la procédure d’insolvabilité et un ensemble
de recommandations révisées é€laborées en consultation avec la Conférence de
La Haye de droit international privé. Ce texte est destiné a remplacer 1’actuelle
section D qui fait suite au paragraphe 652 du document A/CN.9/WG.V/WP.70
(Part II) (dont il faudra renuméroter le commentaire et les recommandations).

3.  Le Groupe de travail voudra peut-étre examiner ou placer la recommandation
révisée 179 dans le Guide, dans la mesure ou elle ne traite pas de questions relatives
a la loi applicable (voir aussi la recommandation 74 a) au chapitre IL.F sur
I’annulation).
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Deuxiéme partie. Dispositions essentielles d’une loi efficace
et effective sur I’insolvabilité

Administration de la procédure

Loi applicable dans la procédure d’insolvabilité
Introduction

652a. Lorsque la procédure d’insolvabilité concerne des parties ou des biens qui se
trouvent dans des Etats différents, des questions complexes peuvent se poser quant a
la loi qui s’appliquera aux questions de validité et d’efficacité des droits sur ces
biens ou d’autres créances, et quant au traitement de ces biens et des droits et
créances de ces parties étrangéres dans une telle procédure d’insolvabilité, I’Etat du
for appliquera généralement les régles de son droit international privé (ou régles de
conflit de lois) pour déterminer quelle loi est applicable a la validité et a I’efficacité
d’un droit ou d’une créance et a leur traitement dans la procédure d’insolvabilité. La
Loi type de la CNUDCI sur l’insolvabilité internationale (voir chap. VII) ne
contenant pas de régles harmonisées de conflit de lois que les Etats adoptants
pourraient intégrer dans leur 1égislation, ce sont les régles et pratiques établies qui
régissent ces questions. Bien que la procédure d’insolvabilité puisse en régle
générale étre gouvernée par la loi de I’Etat d’ouverture de la procédure, de
nombreux Etats ont adopté des exceptions, plus ou moins nombreuses et étendues, a
I’application de cette loi. Cette diversité peut étre une source d’insécurité juridique
et d’imprévisibilité pour les parties concernées par une procédure d’insolvabilité
internationale. En traitant spécifiquement, de maniére transparente et prévisible, les
questions de la loi applicable, la loi sur I’insolvabilité peut contribuer a la sécurité
juridique pour ce qui est des effets de la procédure d’insolvabilité sur les droits et
créances des parties concernées.

Loi applicable a la création de droits et de créances

652b. Dans un contexte strictement national, la loi sur 1’insolvabilité ne “crée” pas
de droits (personnels ou réels) ni de créances, mais devrait respecter les droits et
créances qui ont été acquis contre le débiteur en vertu d’autres dispositions
juridiques applicables, a savoir celles du droit civil, commercial ou public. Elle
s’emploie a déterminer le rang relatif de chacun de ces droits et créances lorsqu’une
procédure d’insolvabilité a été ouverte et, s’il y a lieu, a établir les restrictions et
modifications auxquelles ils seront soumis pour que soient atteints les objectifs
collectifs de cette procédure. Ces limites et restrictions sont des “effets de
I’insolvabilité”, car elles résultent de 1’ouverture de la procédure d’insolvabilité
contre un débiteur.

652c. Dans le contexte de I’insolvabilité internationale, il est essentiel de
distinguer entre la création de droits et de créances en vertu de la loi désignée
comme étant applicable (qu’il s’agisse du droit matériel interne ou étranger) par les
regles de conflit de lois du for et les effets de 1’insolvabilité sur ces droits et
créances. Etant donné, comme il vient d’étre indiqué que la loi sur I’insolvabilité ne
crée pas de droits ni de créances, la question de savoir si un droit ou une créance
donnés ont été créés, et le contenu de ce droit ou de cette créance, relévent des
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régles générales de conflit de lois. Souvent, ces régles prévoient par exemple que la
loi régissant le contrat déterminera si une créance contractuelle existe contre le
débiteur insolvable et le montant de cette créance; que la loi de I’Etat de situation
d’un bien déterminera si une siireté sur des biens immeubles a été créée en faveur
d’un créancier particulier, etc. Dans ce domaine, chaque Etat appliquera ses propres
régles de conflit de lois, y compris toutes conventions internationales en vigueur.
Dans le cas d’une procédure d’insolvabilité, I’Etat du for appliquera généralement
ses régles de conflit de lois pour déterminer quelle loi régit la validité et I’efficacité
d’un droit ou d’une créance avant d’examiner leur traitement dans ladite procédure.
Il importe de souligner que la détermination de la validité et de I’efficacité ne reléve
pas de I’insolvabilité mais d’une autre loi applicable.

Loi applicable aux effets de I’insolvabilité — loi de I’Etat d’ouverture de la
procédure

652d. Une fois qu’il a été déterminé qu’un droit ou une créance est valable et
efficace en vertu de la loi désignée comme étant applicable par les régles de conflit
de lois du for, se pose une deuxiéme question concernant les effets de la procédure
d’insolvabilité sur ce droit ou cette créance, a savoir s’ils seront reconnus et admis
dans la procédure d’insolvabilité et, dans 1’affirmative, quel sera leur rang relatif.
Cette question reléve de la loi sur I’insolvabilité. Du point de vue du conflit de lois,
il s’agit, dans cette deuxiéme phase, de déterminer quelle loi s’applique a ces effets.
Le plus souvent, c’est la loi de I’Etat d’ouverture de la procédure qui régit
I’ouverture, le déroulement, 1’administration et la cloture de celle-ci. En général,
elle déterminera donc, par exemple, quels débiteurs peuvent étre soumis a la loi sur
I’insolvabilité; quelles parties peuvent demander 1’ouverture d’une procédure
d’insolvabilité et quelles sont les conditions d’admissibilité a remplir; les effets de
I’ouverture, y compris la portée de [’arrét des poursuites; 1’organisation de
I’administration de la masse; les pouvoirs et fonctions des participants; les régles
relatives a 1’admissibilité des créances; la priorité et le rang des créances; et les
régles relatives a la répartition. Par conséquent, elle régira en général les effets de
I’insolvabilité sur les droits et créances valablement acquis en vertu d’une loi
étrangére, par exemple la question de savoir si le droit ou la créance, compte tenu de
leur nature et de leurs conditions, sont admissibles dans 1’insolvabilité du débiteur,
et comment ils seront classés.

652¢. Des problémes peuvent se poser lorsque la loi qui régit le classement d’une
créance et la loi autre que la loi sur 1’insolvabilité applicable régissant cette créance
sont différentes. C’est toujours la loi de I’Etat d’ouverture de la procédure qui
établit les catégories de priviléges et les priorités existants et le classement des
créances. Normalement, elle tient compte, ce faisant, des créances qui existent en
vertu du droit national. Mais des créances de créanciers peuvent étre créées en
application d’une loi étrangére, auquel cas il faut déterminer lesquelles peuvent étre
considérées comme équivalentes aux créances constituées en vertu du droit national
qui conférent certains priviléges ou priorités. En d’autres termes, il faut examiner si
le type de créance créé en vertu du droit étranger est “équivalent” au type de
créance auquel la loi de I’Etat d’ouverture de la procédure accorde un statut
particulier dans la procédure d’insolvabilité. A cette fin, il faut établir si les deux
créances, eu égard a leur contenu essentiel et a leur fonction, correspondent 1’une a
I’autre au point de pouvoir é&tre considérées comme “fonctionnellement
interchangeables”. Dans [’affirmative, elles devraient étre considérées comme
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équivalentes et bénéficier du méme traitement dans la procédure d’insolvabilité. Si
I’équivalence ne peut étre établie, la créance sera généralement traitée comme une
créance ordinaire.

Loi applicable aux effets de I’insolvabilité — exceptions a la loi de I’Etat
d’ouverture de la procédure

652f. Pour déterminer les effets de I’insolvabilité sur les droits et créances valables
et efficaces, certaines lois prévoient des exceptions a ’application de la loi de 1’Etat
d’ouverture de la procédure. Ces exceptions n’ont pas pour objet de modifier la loi
applicable a la question de la validité et de I’efficacité (qui continue d’étre régie par
les régles générales de conflit de lois du for) mais celle qui est applicable aux effets
de I’insolvabilité. Les effets de I’insolvabilité, au lieu d’étre régis par la loi de I’Etat
d’ouverture de la procédure, peuvent 1’étre, par exemple, par la loi applicable a la
question de la validité et de I’efficacité. Ainsi, les effets sur un droit de
compensation pourront étre déterminés, non par la loi de I’Etat d’ouverture de la
procédure, mais par la loi applicable au droit de compensation. D’autres exceptions
a D’application de la loi du for, prévues dans diverses lois sur 1’insolvabilité,
renvoient par exemple a la loi applicable aux systémes de paiement, aux contrats de
travail, aux clauses d’annulation et aux droits réels.

Systémes de paiement et de réglement et marchés financiers réglementés

652g. Les exceptions a ’application de la loi de I’Etat d’ouverture de la procédure
répondent, en général, a certaines considérations de politique sociale. Par exemple,
certaines lois s’attachent a accroitre la certitude commerciale et a réduire les risques
pour les parties engagées dans des opérations commerciales. Ces parties établissent
leur relation en fonction d’un environnement juridique particulier, en examinant en
particulier la mesure dans laquelle leurs droits seront protégés en cas d’insolvabilité
du débiteur — risque le plus courant pour tout créancier. L’application de la loi en
vertu de laquelle le droit ou la créance en question ont été créés peut, en général,
étre moins colteuse a apprendre pour le créancier, plus prévisible quant aux effets
de I’insolvabilité et plus difficile a manipuler a posteriori par le débiteur que
I’application de la loi du centre des intéréts principaux ou du domicile du débiteur.
Partant de 1a, on peut avancer qu’il serait raisonnable, dans certaines circonstances,
d’autoriser et de protéger le recours par les parties a la loi en vertu de laquelle le
droit ou la créance ont été créés. Les systémes de paiement ou de réglement et les
marchés financiers réglementés, pour lesquels de nombreuses lois sur 1’insolvabilité
reconnaissent qu’ils exigent une exception a I’application de la loi de I’Etat
d’ouverture de la procédure, constituent a cet égard, un exemple typique.
L’application de la loi qui les régit peut éviter de modifier les mécanismes de
paiement et de réglement en cas d’insolvabilité d’un participant, et par conséquent
préserver la certitude et la confiance générales dans le systéme ou le marché et
éviter un risque systémique.

Contrats de travail

652h. Certaines lois prévoient des exceptions pour préserver des droits ou intéréts
spécifiquement protégés par le droit d’un Etat contre les incertitudes ou les
incohérences qui peuvent résulter de 1’application des effets de I’insolvabilité d’une
loi étrangére de 1I’Etat d’ouverture de la procédure. Pour des contrats de travail, par
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exemple, des protections particuliéres (souvent obligatoires) peuvent étre accordées
sous la forme d’un filet de sécurité financier pour les employés, ou de restrictions a
la possibilit¢ de rejeter ou de modifier ces contrats dans 1’insolvabilité. Ces
dispositions se justifient par le souci de protéger les attentes raisonnables des
employés quant a leur contrat de travail, du fait qu’ils peuvent avoir une position de
négociation relativement plus faible que leurs employeurs, et de veiller & la non-
discrimination entre employés qui travaillent dans un méme pays, que ce soit pour
un employeur local ou pour un employeur étranger.

Siiretés

652i. Certaines lois sur l’insolvabilité adoptent aussi cette approche pour les
stretés, cela signifie que la loi régissant un droit réel déterminera non seulement sa
création et sa validité générale, mais aussi son efficacité en cas de procédure
d’insolvabilité. En d’autres termes, la position de la streté réelle dans une procédure
d’insolvabilité ouverte a I’étranger ne sera pas établie par la loi de I’Etat
d’ouverture de la procédure, mais par les régles relatives a 1’insolvabilité de la loi
applicable aux siretés, car 1’application de la loi de I’Etat d’ouverture de la
procédure pourrait avoir une incidence sur le cadre du crédit garanti, en introduisant
un facteur d’instabilité susceptible d’augmenter le colt du financement intérieur. Si
une procédure étrangére empiéte sur les sliretés locales, la valeur de ces derniéres
risque d’étre gravement compromise. De méme, le transfert du centre des intéréts
principaux du débiteur dans un autre Etat risque de modifier radicalement la
position du créancier garanti. Les droits de compensation peuvent aussi étre soumis,
comme cela a été indiqué plus haut, a une loi autre que la loi du for, pour des
raisons liées aux attentes des parties, en particulier si elles ont des relations d’affaire
réguliéres.

Dispositions d’annulation

652j. Les raisons de renforcer la certitude et de réduire le risque valent aussi pour
I’application de dispositions d’annulation. De nombreuses lois sur 1’insolvabilité
énoncent que la loi régissant ’annulation des opérations devrait étre la loi de 1’Etat
d’ouverture de la procédure, méme dans les cas ou, en vertu des régles générales de
conflit de lois du for, les opérations a annuler seraient régies par une loi étrangére.
D’autres attendent de la loi régissant 1’opération qu’elle régisse aussi les actions en
annulation concernant cette opération. Le principe qui sous-tend ces exceptions a
’application de la loi de I’Etat d’ouverture de la procédure est la protection du
cocontractant et de son recours a la loi régissant 1’opération. Cette approche peut
donner aux cocontractants un certain degré de certitude et de prévisibilité quant au
fait que leur opération avec le débiteur ne sera pas contestée ultéricurement dans
une procédure d’insolvabilité et contribuer a réduire le colt du crédit et des
opérations commerciales, en raison de la diminution du risque d’annulation (ce qui
peut étre essentiel dans le cas d’opérations ayant licu dans un systéme de paiement
ou de réglement).

652k. Certaines des lois qui comptent sur la loi régissant 1’opération pour les
actions en annulation adoptent une approche qui combine, selon des modalités
diverses, la loi de I’Etat d’ouverture de la procédure et la loi régissant 1’opération.
Dans 1’une de ces approches, une opération ne sera susceptible d’annulation dans
I’insolvabilité que si elle est annulable a la fois en vertu de la loi de I’Etat dans
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lequel la procédure a été ouverte et de la loi régissant 1’opération. Dans une autre
approche, une opération peut tre annulée si 1’annulation peut étre obtenue en vertu
de la loi du for ou de la loi régissant I’opération. Une loi, par exemple, prévoit que
la loi du for s’appliquera a ’annulation, mais reconnait 1’application d’une autre loi
si celle-ci est plus rigoureuse et conduirait a 1’annulation d’un plus grand nombre
d’opérations.

5. Etablir un équilibre entre I’opportunité d’exceptions et les objectifs de
Pinsolvabilité

6521. 11 est essentiel de mettre en balance les considérations qui motivent les
exceptions a ’application de la loi de I’Etat d’ouverture de la procédure et d’autres
considérations fondamentales pour la procédure d’insolvabilité, en particulier
I’objectif de la maximisation de la valeur de la masse de 1’insolvabilité dans
I’intérét de tous les créanciers, et non de certains seulement, et I’objectif de 1’¢galité
de traitement de tous les créanciers se trouvant dans la méme situation. La loi du for
sera congue pour appuyer les objectifs particuliers de 1’insolvabilité dans cet Etat et
apportera la sécurité juridique au représentant de 1’insolvabilité pour 1’exercice de
nombre de ses fonctions dans la procédure d’insolvabilité, notamment I’annulation
des opérations, le traitement des contrats, le traitement des créances, etc. Son
application dans la procédure d’insolvabilité peut éviter un procés potenticllement
colteux et long visant a déterminer la loi applicable aux fins des effets de
I’insolvabilité, et la validité et I’efficacité des droits ou créances compte tenu des
effets de I’insolvabilité en vertu de la loi du for. En conséquence, dans de nombreux
cas, I’application de la loi de I’Etat d’ouverture de la procédure pour les effets de
I’insolvabilité peut réduire les colts et les délais et donc maximiser la valeur de la
masse de 1’insolvabilité dans ’intérét de tous les créanciers. En outre, 1’application
d’une exception a la loi de I’Etat d’ouverture de la procédure pour les effets de
I’insolvabilité peut entrainer un traitement différent des effets de 1’insolvabilité sur
des créanciers se trouvant dans la méme situation, uniquement parce que leurs droits
et créances sont régis par des lois applicables différentes. On peut avancer, par
exemple, que les régles de compensation du for devraient s’appliquer aux créances
puisque, dans 1’insolvabilité, les droits de compensation sont étroitement liés a la
preuve et a la quantification des créances ainsi qu’aux principes régissant 1’égalité
de traitement des créanciers. Ces questions étant réglementées par la loi du for, les
droits de compensation devraient 1’étre de la méme fagon.

Recommandations
Objet de dispositions législatives

L’objet de dispositions concernant la loi applicable dans la procédure d’insolvabilité
est:

a) de faciliter les opérations commerciales en reconnaissant, dans la
procédure d’insolvabilité, les droits et créances nés avant 1’ouverture de la
procédure et la loi qui s’appliquera a la validité et a I’efficacité de ces droits et
créances;
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b) d’établir la loi applicable dans la procédure d’insolvabilité et les
exceptions, s’il y a lieu, a I’application de cette loi.

Contenu des dispositions législatives
Reconnaissance des droits et créances nés avant l’ouverture de la procédure

179) La loi sur ’insolvabilité devrait reconnaitre les droits et créances nés en
vertu de la loi générale sous réserve des restrictions qu’elle prévoit expressément.
Loi applicable a la validité et a [’efficacité des droits et créances

180) La loi applicable a la validité et a 1’efficacité des droits et créances existant
au moment de 1’ouverture de la procédure d’insolvabilité devrait étre déterminée par
les régles de droit international privé de 1’Etat ou est ouverte la procédure
d’insolvabilité.

Loi applicable dans la procédure d’insolvabilité

181) Laloi de I’Etat ou est ouverte la procédure d’insolvabilité devrait s’appliquer
a tous les aspects de ’ouverture, du déroulement, de I’administration et de la cloture
de cette procédure et de ses effets, a savoir notamment:

a) I’identification des débiteurs qui peuvent faire 1’objet d’une procédure
d’insolvabilité;

b) la détermination du moment ou la procédure d’insolvabilité peut étre
ouverte et du type de procédure qui peut étre ouverte, de la partie qui peut en
demander I’ouverture et du point de savoir si les critéres d’ouverture
devraient différer en fonction de la partie qui demande 1’ouverture;

¢) la constitution et I’étendue de la masse de 1’insolvabilité;
d) laprotection et la préservation de la masse de 1’insolvabilité;
e)  lutilisation et la disposition des actifs;

f) la proposition, 1’approbation, la confirmation et 1’exécution d’un plan
de redressement;

g) I’annulation de certaines opérations;

h) le traitement des contrats;

i) la compensation;

1 le traitement des créanciers garantis;

k)  les droits et obligations du débiteur;

D les devoirs et fonctions du représentant de 1’insolvabilité;
m) les fonctions des créanciers et du comité des créanciers;
n) le traitement des créances;

0) le classement des créances;

p) les frais et dépenses liés a la procédure d’insolvabilité;
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q) larépartition du produit;
r) la cloture de la procédure; et

s) la décharge.

Exceptions a l'application de la loi de la procédure d’insolvabilité

182) Nonobstant la recommandation 179, les effets de la procédure d’insolvabilité
sur les droits et obligations des participants a un systéme de paiement ou de
réglement ou a un marché financier réglementé sont régis uniquement par la loi
applicable a ce systéme ou marché.

183) Nonobstant la recommandation 179, les effets de la procédure d’insolvabilité
sur le rejet, la continuation et la modification de contrats de travail peuvent étre
régis par la loi applicable au contrat.

184) Toutes exceptions en sus des recommandations 182 et 183 devraient étre
limitées en nombre et clairement énoncées ou notées dans la loi sur I’insolvabilité.




