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Introduction

1. L’ordre du jour provisoire de la soixante-sixieme session du Groupe de travail
(A/CN.9/WG.V/WP.200) contient des informations générales sur le projet relatif a la
localisation et au recouvrement d’actifs dans les procédures d’insolvabilité que la
Commission a confié au Groupe de travail a sa cinquante-quatriéme session!. La
présente note contient en annexe le projet de boite a outils visant a accélérer la
localisation et le recouvrement d’actifs dans les procédures d’insolvabilité et le projet
de note d’information sur la localisation et le recouvrement d’actifs dans les
procédures d’insolvabilité, qui sont réunis dans la méme publication, conformément
a la demande formulée par le Groupe de travail a sa soixante-cinquiéme session
(A/CN.9/1198, par. 21 et 23). Les projets de boite a outils et de note d’information se
fondent sur les projets examinés par le Groupe de travail a ses sessions précédentes
(A/CN.9/WG.V/WP.186, A/CN.9/WG.V/WP.189, A/CN.9/WG.V/WP.192,
A/CN.9/WG.V/WP.196 et A/CN.9/WG.V/WP.197) et intégrent les observations
formulées a sa soixante-cinquiéme session (A/CN.9/1198, chap. IV). Le Secrétariat
remercie le Bureau permanent de la Conférence de La Haye de droit international
privé (HCCH) pour les précieuses contributions apportées aux parties du projet de
note d’information qui font référence aux Conventions de la HCCH.

2. Conformément a la décision prise par le Groupe de travail a sa soixante-
cinquiéme session (A/CN.9/1198, par. 21), la boite a outils apparait en premier dans
la publication consolidée. Pour assurer les correspondances entre la boite a outils et
la note d’information, on peut avoir recours a des hyperliens. La publication
consolidée comprend une partie introductive contenant une préface, des remarques
générales sur la portée de la publication, une liste d’abréviations, un glossaire et des
régles d’interprétation, éléments qui sont tous pertinents aux fins tant de la boite a
outils que de la note d’information. Les parties pertinentes des versions antérieures
de la boite a outils et de la note d’information ont servi de base a 1’¢laboration de
cette partie introductive. Elles ont par conséquent été retirées des textes respectifs de
la boite a outils et de la note d’information, afin d’éviter les répétitions inutiles. Par
ailleurs, certaines dispositions des projets de textes antérieurs ont été déplacées du
fait du regroupement de la boite a outils et de la note d’information en une seule
publication.

3. A sasoixante-cinquiéme session, le Groupe de travail est convenu de distribuer
la publication consolidée aux Etats pour commentaires avant que la Commission ne
I’examine a sa cinquante-huitiéme session, en 2025, et d’examiner les projets révisés
de notes d’information et de boite a outils a sa soixante-sixiéme session, de méme
que les commentaires que le secrétariat aurait regus d’ici la (A/CN.9/1198, par. 25).
Le Secrétariat transmettra au Groupe de travail les observations communiquées par
des Etats d’ici 1a, et ce uniquement dans la ou les langues dans lesquelles elles auront
été soumises si le temps et les ressources manquent pour les faire traduire dans les
délais.

Y Documents officiels de |’Assemblée générale, soixante-seiziéme session, Supplément n°® 17
(A/76/17), par. 215 a 217.
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Annexe

Localisation et recouvrement d’actifs dans les procédures
d’insolvabilité : boite a outils et note d’information

Préface

La présente publication de la CNUDCI se compose d’une boite a outils visant a
accélérer la localisation et le recouvrement d’actifs dans les procédures
d’insolvabilité (premiére partie) et d’une note d’information sur la localisation et le
recouvrement d’actifs dans les procédures d’insolvabilité¢ (deuxiéme partie). Elle
trouve son origine dans des propositions faites a la CNUDCI tendant a présenter un
ensemble de mesures parmi lesquelles les pays pourraient choisir celles qu’ils
souhaiteraient incorporer dans leur droit interne, s’ils étaient désireux de renforcer la
coopération internationale aux fins de la localisation et du recouvrement d’actifs dans
les procédures d’insolvabilité. Ces propositions ont été examinées lors du Colloque
international (Vienne, 6 décembre 2019) et au sein de la Commission, qui les a ensuite
soumises en 2021 au Groupe de travail V (Droit de I’insolvabilité). Il a été reconnu
au cours des discussions que certains pays ne disposaient pas d’outils appropriés pour
localiser et recouvrer des actifs et que 1’accés aux outils existants, en particulier par
des étrangers, n’était pas toujours efficace ou efficient. On a également reconnu que
la localisation et le recouvrement d’actifs dans 1’environnement numérique étaient
particuliérement complexes, en raison de la facilit¢ avec laquelle les actifs
numériques pouvaient circuler et du fait que plusieurs opérations, parfois nombreuses,
pouvaient étre conclues de fagon instantanée entre des parties qui n’étaient pas
toujours (immédiatement ou facilement) identifiables.

[Le Groupe de travail a travaillé sur ce projet de sa cinquante-neuviéme a sa
soixante-sixiéme session, soit de 2021 & 2025. A sa cinquante-huiti¢éme session, la
Commission a adopté les deux parties de ce texte et demandé au Secrétariat de les
regrouper, a titre d’orientations sur le sujet, dans une publication qui serait intitulée
« Localisation et recouvrement d’actifs dans les procédures d’insolvabilité : boite a
outils et note d’information ».]

Les principaux objectifs qui sous-tendent la note d’information et la boite a
outils sont la protection, la préservation et la maximisation de la valeur de la masse
de I’insolvabilité au profit des créanciers et des autres parties intéressées, y compris
le débiteur, ainsi que la promotion de 1’état de droit, de la bonne gouvernance, de
I’investissement, du commerce et d’un environnement économique favorable. Alors
que la note d’information recense les dispositions pertinentes relevant de divers
domaines du droit dans différents pays, y compris les régles de procédure pénale, la
boite a outils présente des outils et mesures susceptibles d’accélérer la localisation et
le recouvrement d’actifs aux niveaux tant national qu’international, tout en évitant les
aspects liés a la procédure pénale.

Tant la boite a outils que la note d’information sont dépourvus de caractére
normatif et visent a informer les lecteurs au sujet des mesures utilisées dans divers
pays dans ce domaine. Elles soulignent que si ces mesures peuvent étre connues sous
des appellations différentes, elles présentent de nombreuses caractéristiques
communes entre les Etats. La boite a outils et la note d’information recensent ces
points communs, aidant ainsi responsables politiques, législateurs, tribunaux et
praticiens de I’insolvabilité a mieux comprendre les mesures employées dans d’autres
Etats. Une meilleure compréhension de ces mesures peut étre bénéfique pour les
procédures d’insolvabilité, tant nationales qu’internationales. Elle peut notamment
encourager 1’adoption de nouveaux outils dans le cadre et les pratiques mis en place
a I’échelle nationale dans ce domaine. Elle peut également faciliter la communication
et la coopération entre les tribunaux et accélérer la localisation et le recouvrement
d’actifs a 1’échelle internationale deés lors que les tribunaux, qui sont ainsi mieux
informés des mesures prises dans ce domaine dans d’autres pays, peuvent plus
rapidement accorder des mesures similaires ou équivalentes a 1’échelle nationale. En
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fonction des faits et des circonstances de 1’espéce, les tribunaux peuvent également
suspendre ou refuser d’ouvrir une procédure locale dans certains cas appropriés et
utiliser d’autres outils pour accélérer la localisation et le recouvrement d’actifs et en
renforcer I’efficacité.

La présente publication a bénéficié des précieuses contributions apportées par
le Bureau Permanent de la Conférence de La Haye de droit international privé
(HCCH) en ce qui concerne les parties de la note d’information qui se référent aux
Conventions de la HCCH et par I’Institut international pour 1’unification du droit
privé (UNIDROIT) en ce qui concerne la partie de la boite a outils portant sur les
aspects relatifs a I’exécution.
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Portée

La localisation et le recouvrement d’actifs interviennent dans différents
contextes, par exemple pour le recouvrement d’imp6ts, le réglement de déclarations
de sinistres ou de réclamations liées a des questions familiales, d’héritage et de
succession, 1’exécution de contrats et la conduite de procédures pénales. La présente
publication aborde les questions que posent la localisation et le recouvrement d’actifs
uniquement dans le contexte des procédures d’insolvabilité.

Aux fins de la présente publication et conformément aux autres textes de la
CNUDCI sur [’insolvabilité, une procédure est qualifié¢e de « procédure
d’insolvabilité » si, tout a la fois, c’est une procédure collective (judiciaire ou
administrative), elle est ouverte en vertu d’une loi relative a 1’insolvabilité (ce qui
inclut le droit des sociétés), elle est soumise au contréle ou a la surveillance d’un
tribunal (y compris dans le cas d’un débiteur non dessaisi), elle est engagée a 1’égard
d’un débiteur (personne physique ou morale) en difficulté financiére ou insolvable, et
elle vise a liquider ou a restructurer I’entreprise débitrice en tant qu’entité
commerciale!. Toute autre procédure qui ne remplirait pas 1’ensemble de ces
conditions sort du champ d’application de la présente publication?.

La «localisation d’actifs », dans une procédure d’insolvabilité, consiste a
identifier et a retrouver les actifs qui devraient étre visés par la procédure
d’insolvabilité, c’est-a-dire les actifs de la masse de 1’insolvabilité. Le
« recouvrement des actifs » est 1’étape suivante et, dans le contexte des procédures
d’insolvabilité, il s’agit du processus consistant a restituer les actifs de la masse de

I’insolvabilité a la masse de 1’insolvabilité.

La présente publication met en exergue certains aspects de la localisation et du
recouvrement d’actifs qui sont spécifiques au contexte des procédures d’insolvabilité
et qui s’expliquent par la nature et les objectifs de ces procédures en tant que
procédures d’exécution collectives. Elle examine ces aspects principalement dans le
contexte de la protection, de la préservation et de la maximisation de la valeur de la
masse de I’insolvabilité au profit de I’ensemble des créanciers et des autres parties
intéressées, y compris le débiteur et ses employés. Néanmoins, elle souligne
également, selon qu’il convient, I’importance de la localisation et du recouvrement
d’actifs dans les procédures d’insolvabilité pour la réalisation d’objectifs
socioéconomiques plus larges, notamment la promotion de 1’état de droit et de la
bonne gouvernance, [I’incitation a [I’investissement et [’instauration d’un
environnement propice au commerce et aux affaires.

-

Voir définition nn) dans le glossaire figurant dans I’introduction du Guide 1égislatif de la CNUDCI
sur le droit de 1’insolvabilité ; art. 2 ¢) de la Loi type de la CNUDCI sur la reconnaissance et
I’exécution des jugements liés a ’insolvabilité (2018) ; et art. 2 h) de la Loi type de la CNUDCI
sur 1’insolvabilité des groupes d’entreprises (2019). La définition du terme « procédure

étrangeére » donnée a 1’article 2 a) de la Loi type de la CNUDCI sur I’insolvabilité internationale
(1997) (LTI) est essentiellement la méme. Le Guide pour I’incorporation et I’interprétation de la
LTI explique en détail, aux paragraphes 69 a 78, chacune des conditions énumérées.

Les procédures suivantes, par exemple, sont exclues du champ d’application de la présente
publication : a) une procédure de recouvrement ou de réglement judiciaire ouverte par un
créancier particulier ou un groupe particulier de créanciers, ou la collecte de biens dans le cadre
d’une procédure de liquidation ou de sauvegarde qui ne prévoit pas aussi de traiter les créances
d’autres créanciers ; b) une procédure judiciaire ou administrative visant une entité solvable qui ne
cherche pas a restructurer ses affaires financiéres mais plutot a dissoudre son statut juridique ;

¢) les mesures prises ou accords conclus a des fins d’arrangement financier entre le débiteur et
certains de ses créanciers sur une base purement contractuelle au sujet d’une partie de la dette, si
les négociations ne débouchent pas sur 1’ouverture d’une procédure d’insolvabilité menée en vertu
de la loi sur I’insolvabilité ; et d) les procédures qui visent uniquement a empécher la dispersion et
le gaspillage des actifs, plutot qu’a liquider ou a restructurer la masse de 1’insolvabilité, ainsi que
celles qui visent a éviter un préjudice aux investisseurs plutét qu’a I’ensemble des créanciers (par
exemple la liquidation pour des motifs justes et équitables et d’autres procédures d’insolvabilité
ouvertes dans certains pays a titre d’actions relatives a la gouvernance d’entreprise ou d’actions en
réparation en cas de fraude).

N}
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A D’instar des autres textes de la CNUDCI sur 1’insolvabilité, la présente
publication ne couvre pas les aspects particuliers de la localisation et du recouvrement
d’actifs pour la masse de l’insolvabilité d’institutions financiéres, de compagnies
d’assurance ou de réassurance et d’autres entités soumises a un régime particulier en
matiére d’insolvabilité (par exemple les entités de droit public), ni les cas
d’insolvabilité personnelle ou de consommateurs. Néanmoins, elle peut étre utile dans
tous les cas de figure nécessitant de localiser et de recouvrer des actifs.
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Abréviations et formes courtes utilisées dans la présente

publication

Boite a outils Boite a outils visant a accélérer la localisation et le
recouvrement d’actifs dans les procédures d’insolvabilité
qui constitue la premicre partie de la présente publication.

Guide Guide législatif de la CNUDCI sur le droit de
linsolvabilité®

LTI Loi type de la CNUDCI sur I’insolvabilité internationale
(1997)*

LTIGE Loi type de la CNUDCI sur I’insolvabilité¢ des groupes
d’entreprises (2019)°

LTJI Loi type de la CNUDCI sur la reconnaissance et
I’exécution des jugements liés a 1’insolvabilité (2018)°

MPE Micro- et petites entreprises, y compris les entrepreneurs

individuels

Note d’information Note d’information sur la localisation et le recouvrement
d’actifs dans les procédures d’insolvabilité qui constitue
la seconde partie de la présente publication.

3 Premiére et deuxiéme parties (2004), publication des Nations Unies, numéro de vente : F.05.V.10 ;
troisiéme partie sur le traitement des groupes d’entreprises en cas d’insolvabilité (2010),
publication des Nations Unies (2012) ; quatriéme partie sur les obligations des administrateurs
d’entreprises dans la période précédant 1’insolvabilité (notamment dans les groupes d’entreprises)
(2019), 2¢ édition, publication des Nations Unies (2020) ; cinquiéme partie sur le droit de
I’insolvabilité a I’intention des micro- et petites entreprises (2021), publication des Nations Unies
(2022). Disponible a 1’adresse suivante :
https://uncitral.un.org/fr/texts/insolvency/legislativeguides/insolvency law.

4 Publication des Nations Unies (2014). Disponible a 1’adresse suivante :
https://uncitral.un.org/fr/texts/insolvency/modellaw/cross-border_insolvency.

® Publication des Nations Unies (2020). Disponible a I’adresse suivante :
https://uncitral.un.org/fr/mlegi.

6 Publication des Nations Unies (2019). Disponible a I’adresse suivante :
https://uncitral.un.org/fr/texts/insolvency/modellaw/mlij.
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Glossaire de termes utilisés dans la présente publication

(Nombre des termes énoncés ci-aprés s’inspirent des termes correspondants employés

dans d’autres textes de la CNUDCI sur I’insolvabilité)

Actio pauliana
(également appelée
« action paulienne »)

A huis clos

Actif grevé

Actifs de 1a masse
de I’insolvabilité

Actifs du débiteur

Actionnaire

Administrateur

Annulation

Arrét des poursuites

Bénéficiaire effectif

Recours juridique existant dans les pays de droit civil,
qui permet aux créanciers de contester et d’annuler des
opérations effectuées par un débiteur qui sont
frauduleuses ou préjudiciables a leurs intéréts (par
exemple, un transfert d’actifs qui rend le débiteur
insolvable ou I’empéche de s’acquitter pleinement de ses
obligations financiéres a 1’égard des créanciers).

En privé, sans public.

Actif sur lequel un créancier a une stireté réelle.

Actifs du débiteur qui font ou devraient faire 1’objet de
la procédure d’insolvabilité (que le débiteur les ait ou
non déclarés et mis a disposition pour constituer la masse
de I’insolvabilité) ; actifs acquis apres 1’ouverture de la
procédure d’insolvabilité ; et actifs récupérés au moyen
d’une action en annulation ou autre.

Biens et droits du débiteur, notamment les droits sur des
biens, en sa possession ou non, corporels ou incorporels,
meubles ou immeubles, y compris les droits sur des actifs
grevés ou sur des actifs appartenant a des tiers.

Détenteur d’actions émises ou de titres similaires qui
représentent un droit de propriété sur une fraction du
capital d’une entreprise.

Personne qui exerce un contrdle effectif sur le débiteur,
qu’il s’agisse d’un administrateur désigné officiellement
ou d’un administrateur de fait ou occulte.

Actions engagées au titre des dispositions de la loi sur
I’insolvabilité qui permettent d’annuler ou de priver
d’effet d’une autre maniére des opérations visant a
transférer des actifs ou a contracter des obligations avant
une procédure d’insolvabilité et de recouvrer 1’'un
quelconque des actifs transférés ou sa valeur dans
I’intérét collectif des créanciers.

Mesure qui empéche l’introduction, ou suspend la
continuation, d’actions judiciaires, administratives ou
autres actions individuelles visant les actifs, les droits,
les obligations ou les dettes du débiteur, y compris les
actions visant a rendre une streté réelle opposable aux
tiers ou a la réaliser ; et qui empéche les mesures
d’exécution contre les actifs de la masse de
I’insolvabilité, la résiliation d’un contrat conclu avec le
débiteur, ainsi que le transfert des actifs ou droits de la
masse de 1’insolvabilité, 1a constitution de siretés sur ces
actifs ou droits ou d’autres actes de disposition les
concernant.

Personne physique qui bénéficie en dernier ressort d’une
entreprise (voir ci-dessus), quels que soient le type de
controle et le nombre d’intermédiaires impliqués (par
exemple des trusts, des fondations, des partenariats et
d’autres arrangements). Les critéres applicables pour
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Centre des intéréts
principaux du
débiteur

Comité des créanciers

Conservateur du
registre

Cours normal des
affaires

Créance

Créance garantie

Créancier

Créancier garanti

Débiteur non dessaisi

Décharge

Délai de prescription

Disposition des actifs

En dehors du cours
normal des affaires

définir et identifier les bénéficiaires effectifs varient
d’un pays a I’autre.

Lieu a) ou le débiteur a son administration centrale et
b) qui peut facilement étre vérifié par les créanciers.

Organe représentatif des créanciers dont les membres
sont désignés conformément a la loi sur I’insolvabilité et
qui est doté de pouvoirs consultatifs et autres spécifiés
dans ladite loi.

Personne qui administre le registre.

Opérations réalisées a la fois a) dans le cadre de ’activité
de [lDentreprise du débiteur avant la procédure
d’insolvabilité et b) dans des conditions commerciales
normales (par exemple, les paiements courants, la
conclusion de contrats de location, les paiements pour les
services et fournitures essentiels a la conduite des
activités, a I’exception des activités menées a des fins
illégales ou inappropriées).

Droit a paiement sur la masse du débiteur, qu’il naisse
d’une dette, d’un contrat ou d’un autre type d’obligation
juridique, qu’il soit d’un montant déterminé ou
indéterminé, échu ou non échu, contesté ou non contesté,
garanti ou non garanti, certain ou conditionnel. Certains
pays considérent la possibilité ou le droit, lorsque la loi
applicable le permet, de recouvrer des actifs auprés du
débiteur a titre de remboursement d’une créance.

Créance assortie d’une sidreté réelle constituée en
garantie d’une dette et réalisable en cas de défaut de
paiement du débiteur.

Personne physique ou morale qui a contre le débiteur une
créance née au moment de ’ouverture de la procédure
d’insolvabilité ou avant. En régle générale, ce terme
désigne les créanciers tant locaux qu’étrangers.

Créancier détenant une créance garantie.

Débiteur qui, sur décision du tribunal, garde les rénes de
son entreprise aprés 1’ouverture d’une procédure
d’insolvabilité, en conséquence de quoi le tribunal ne
nomme pas de représentant de I’insolvabilité, ou en
nomme un auquel il attribue des fonctions limitées (par
exemple engager des actions en annulation ou assister ou
superviser le débiteur non dessaisi).

Libération d’un débiteur des dettes visées par la
procédure d’insolvabilité.

Délai défini par la loi au-dela duquel le droit de faire
valoir une créance s’éteint.

Tout moyen de transférer un actif ou un droit sur un actif
ou de s’en défaire, en totalité ou en partie.

Opérations pour lesquelles 1’autorisation (préalable) du
tribunal, du représentant de !’insolvabilité ou des
créanciers, selon le cas, est requise (par exemple,
transfert de la propriété d’un actif important de la masse
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Entité chargée du
registre

Entreprise

Ex parte

Fiducie judiciaire

Groupe d’entreprises

Jugement

Jugement lié a
P’insolvabilité

Lex fori concursus

Liquidation

Masse de
P’insolvabilité

Membre d’un groupe

d’entreprises

Mesures d’information
et de divulgation

Mesures de
localisation et de
recouvrement d’actifs

de 1’insolvabilité ou constitution d’une slreté sur cet
actif).

Entité qui tient le registre.

Toute entité, quelle que soit sa forme juridique, qui
exerce des activités économiques et a laquelle la loi sur
I’insolvabilité peut s’appliquer.

Sans notification au débiteur ni a toute autre partie
concernée.

Recours en équité, principalement utilisé dans les pays
de common law, applicable dans les cas de figure ou une
partie a indiment obtenu ou détient la propriété 1égale de
biens qui, selon les principes d’équité et de justice,
devraient appartenir & une autre partie (par exemple,
lorsqu’un bien est acquis par des moyens frauduleux ou
par manquement a une obligation fiduciaire, ou par
erreur). Dans les pays de droit civil, les recours en
enrichissement injustifié¢ et en restitution, par exemple,
permettent d’obtenir des résultats similaires.

Deux entreprises ou plus liées entre elles par un contrdle
ou une participation importante. Le terme « contréle »,
dans ce contexte, désigne la capacité de décider,
directement ou  indirectement, des politiques
opérationnelles et financiéres d’une entreprise.

Toute décision, quelle que soit sa dénomination (ce terme
englobe un arrét ou une ordonnance, ainsi que la fixation
des frais, mais exclut une mesure de protection
provisoire), rendue par un tribunal ou une autorité
administrative, sous réserve qu’une décision
administrative produise les mémes effets qu’une
décision judiciaire.

Jugement qui survient a la suite d’une procédure
d’insolvabilité ou y est substantiellement associé, que
cette procédure soit ou non close.

Loi de I’Etat d’ouverture de la procédure d’insolvabilité.

Procédure visant a vendre des actifs et a en disposer afin
d’en répartir le produit entre les créanciers
conformément a la loi sur I’insolvabilité.

Est synonyme des actifs de la masse de 1’insolvabilité,
tels que définis ci-dessus.

Entreprise qui fait partie d’un groupe d’entreprises.

Par exemple, l’audition de témoins, la collecte de
preuves et d’autres actions visant a obtenir des
renseignements concernant les biens, les affaires, les
droits ou les obligations du débiteur.

Il s’agit des mesures d’information et de divulgation, des
mesures de protection et des mesures de recouvrement
d’actifs, y compris lorsque celles-ci sont accordées a titre
provisoire ou ex parte ou sont assorties de mesures de
non-divulgation (voir ci-dessus et ci-dessous pour la
définition de chaque mesure distincte).
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Mesures de non- Restrictions a la divulgation d’informations (concernant

divulgation notamment 1’affaire ou les mesures judiciaires pendantes
ou imposées, telles que les mesures d’information et de
divulgation ou les mesures de protection d’actifs), sauf
dans des conditions précises (par exemple, il se peut que
le dossier d’instance ne soit accessible qu’aux personnes
autorisées). Ces restrictions peuvent viser 1’existence
méme de telles mesures.

Mesures de protection 1l s’agit notamment d’un arrét des poursuites (voir

d’actifs ci-dessous) et d’autres actions visant a protéger et a
préserver un actif ou sa valeur (par exemple, des actions
visant a restreindre temporairement la disposition des
actifs du débiteur).

Mesures de Il s’agit notamment de 1’annulation (voir ci-dessus) et

recouvrement d’actifs  d’autres actions visant a priver d’effet les actes
préjudiciables aux créanciers et a recouvrer les actifs de
la masse de 1’insolvabilité ou leur valeur.

Mesures provisoires Mesures accordées par le tribunal pendant la période
comprise entre le dépdt d’une demande d’ouverture
d’une procédure d’insolvabilité et 1’ouverture de la
procédure. Dans certains Etats, ces mesures peuvent étre
accordées, dans certaines circonstances, avant le dépot
de la demande.

Mesures provisoires Mesures provisoires (telles que définies ci-dessous) et
de localisation et de autres mesures pouvant étre accordées a titre provisoire,
recouvrement par exemple dés la demande de reconnaissance d’une

procédure étrangére, d’une procédure de planification ou
d’un jugement lié a [D’insolvabilité, ou mesures
conservatoires prononcées dans le cadre de procédures

civiles, arbitrales ou autres, a I’exclusion des procédures

pénales.
Opérations non Opérations effectuées au cours d’une procédure
autorisées d’insolvabilité sans 1’autorisation (préalable) requise du

tribunal, du représentant de 1’insolvabilité ou des
créanciers, selon le cas. Il ne s’agit pas nécessairement
d’opérations frauduleuses, c’est-a-dire réalisées dans
I’intention délibérée de frauder les créanciers.

Ouverture de la Date effective d’ouverture de la  procédure
procédure d’insolvabilité, qu’elle soit définie par la loi ou par une
d’insolvabilité décision de justice.

Partie intéressée Toute partie sur les droits, obligations ou intéréts de

laquelle une procédure d’insolvabilité ou des aspects
particuliers d’une procédure d’insolvabilit¢é ont des
incidences, notamment le débiteur, le représentant de
I’insolvabilité, un créancier, un actionnaire, un comité
des créanciers, une autorité publique ou toute autre
personne ainsi concernée. Ne devraient pas étre
considérées comme des parties intéressées les personnes
ayant un intérét lointain ou diffus sur lequel la procédure
d’insolvabilité aurait des incidences.

Période suspecte Période servant de référence pour I’annulation éventuelle
de certaines opérations (voir ci-dessus). Elle est calculée
rétroactivement a partir de la date de demande
d’ouverture de la procédure d’insolvabilité ou de la date

d’ouverture de cette procédure, & partir de la date de
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Personnes ayant des
liens privilégiés avec le
débiteur

Procédure
d’insolvabilité

Procédure de
planification

Procédure étrangére

Procédure non
principale

Procédure principale

découverte d’une opération dissimulée, ou a partir de la
date a laquelle une information concernant I’annulation
est consignée dans un registre public. Des regles
particuliéres peuvent s’appliquer pour le calcul de cette
période en cas de regroupement des patrimoines. La
durée de la période suspecte varie selon les Etats, et elle
est généralement plus longue dans le cas d’opérations qui
impliquent des personnes ayant des liens privilégiés avec
le débiteur.

Si le débiteur est une personne morale, on entendrait par
personne ayant des liens privilégiés avec lui notamment :
a) une personne qui a ou a eu un pouvoir de contrdle sur
I’entreprise du débiteur ; et b) une société mére, une
filiale, une société partenaire ou une société apparentée
du débiteur. Si le débiteur est une personne physique, on
entendrait par personne ayant des liens privilégiés avec
lui notamment une personne qui lui est liée par le sang
ou par alliance. Le tribunal peut considérer d’autres
personnes ou groupes de personnes, sous quelque forme
que ce soit, comme des personnes ayant des liens
privilégiés avec le débiteur, par exemple une personne
qui se rend complice de la dissimulation d’actifs.

Procédure collective, soumise a la supervision d’un
tribunal, en vue d’un redressement ou d’une liquidation.

Procédure principale ouverte a I’encontre d’un membre
d’un groupe d’entreprises, sous réserve que : a) un ou
plusieurs autres membres du groupe participent a cette
procédure principale aux fins de 1’élaboration et de la
mise en cuvre d’une solution collective a
I’insolvabilité ; b) il soit vraisemblable que la
participation du membre du groupe faisant I’objet de la
procédure principale soit nécessaire et qu’il fasse partie
intégrante de cette solution ; et c¢) un représentant du
groupe ait été nommé. Si ces conditions sont remplies, le
tribunal peut reconnaitre en tant que procédure de
planification une procédure qui a été approuvée par un
tribunal compétent pour connaitre d’une procédure
principale visant un membre d’un groupe d’entreprises,
en vue d’élaborer wune solution collective a
I’insolvabilité.

Procédure collective judiciaire ou administrative, y
compris une procédure provisoire, régie par une loi
relative a I’insolvabilité dans un Etat étranger, dans le
cadre de laquelle les biens et les affaires du débiteur sont
soumis au controle ou a la surveillance d’un tribunal
étranger, aux fins de redressement ou de liquidation.

Procédure d’insolvabilité, autre qu’une procédure
principale, qui a lieu dans un Etat ou le débiteur a un
établissement, c’est-a-dire tout endroit ou il exerce de
fagon non transitoire une activité économique avec des
moyens humains et des biens ou des services.

Procédure d’insolvabilité qui a lieu dans I’Etat ou le
débiteur a le centre de ses intéréts principaux (voir plus
haut).
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Recherche Processus visant a trouver des informations ou des actifs
(par exemple, des perquisitions réalisées dans des locaux
pour trouver des actifs et des documents commerciaux
ou des recherches effectuées dans des registres, des bases
de données et d’autres fichiers ou systémes
informatiques pour trouver des informations relatives au
débiteur et a ses actifs ou les actifs eux-mémes (par
exemple, des actifs numériques)).

Redressement Processus par lequel la prospérité et la viabilité
financiéres de l’entreprise d’un débiteur peuvent étre
rétablies et ’entreprise continuer de fonctionner par le
recours a différents moyens pouvant comprendre la
remise ou le rééchelonnement des dettes, la conversion
de créances en prises de participation et la cession totale
ou partielle de 1’entreprise en vue de la poursuite de

I’activité.
Registre Fichier dans lequel sont inscrits les renseignements
pertinents.
Regroupement des Traitement des actif et passif respectifs de deux
patrimoines personnes ou plus comme s’ils faisaient partie d’une

masse de 1’insolvabilité unique.

Représentant de Selon le contexte, ce terme peut désigner : a) une

P’insolvabilité personne ou un organe, méme nommé¢ a titre provisoire,
habilité dans une procédure d’insolvabilité a administrer
le redressement ou la liquidation de la masse de
I’insolvabilité ; ou b) tout professionnel indépendant, a
savoir un particulier ou une entité, possédant les
qualifications requises, indépendant du débiteur, des
créanciers et des autres parties intéressées, nommé par le
tribunal pour accomplir une ou plusieurs taches liées a
une procédure d’insolvabilité.

Représentant du Personne ou organe, méme nommé a titre provisoire,
groupe autorisé a agir en qualité de représentant d’une procédure
de planification.

Représentant étranger Personne ou organe, méme désigné a titre provisoire,
autorisé dans une procédure étrangére a administrer le
redressement ou la liquidation des biens ou des affaires
du débiteur, ou a agir en tant que représentant de la
procédure étrangére. Cette définition est suffisamment
large pour inclure le débiteur non dessaisi (voir plus
haut), sous réserve des obligations en matiére de
communication d’informations et d’autres obligations
qui peuvent lui étre imposées par le tribunal afin
d’atténuer les risques de conflit entre ses propres intéréts
et ses responsabilités en tant que représentant étranger.

Représentant Personne désignée par le tribunal pour exercer certaines
provisoire de fonctions a 1’égard du débiteur, de ses actifs et de ses
P’insolvabilité affaires pendant la période comprise entre le dépot d’une

demande d’ouverture d’une procédure d’insolvabilité et
’ouverture de la procédure. Dans certains Etats, un
représentant provisoire de 1’insolvabilité peut &tre
nommé, dans certaines circonstances, avant le dépot de
la demande.
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Solution collective a
I’insolvabilité

Suivi

Siireté réelle

Traitement
préférentiel

Tribunal

Proposition ou série de propositions élaborées dans le
cadre d’une procédure de planification aux fins du
redressement, de la vente ou de la liquidation de tout ou
partie des biens et activités d’un ou de plusieurs membres
d’un groupe d’entreprises, avec I’objectif de protéger, de
préserver, de réaliser ou d’accroitre la valeur combinée
globale de ces membres.

Processus continu visant a déterminer le mouvement ou
I’état d’un actif ou d’un élément d’information dans le
temps et dans différents lieux, souvent en temps réel (par
exemple, I’emplacement d’une cargaison ou un
mouvement de fonds).

Droit sur un actif garantissant le paiement ou autre
exécution d’une ou de plusieurs obligations.

Opération au terme de laquelle un créancier obtient un
avantage ou bénéficie d’un paiement irrégulier.

Selon le contexte, ce terme peut désigner une autorité,
judiciaire ou autre, qui : a) est compétente pour conduire,
contrdler ou superviser une procédure d’insolvabilité ;
ou b) exerce un pouvoir de décision ou autre a 1’égard
d’une action particuliére (par exemple pouvoir de
décision au sujet de créances contestées, administration
de procédures d’annulation, reconnaissance d’une
procédure (de planification) étrangére, reconnaissance et
exécution de jugements (liés a 1’insolvabilité) et
coopération avec des tribunaux étrangers, des
représentants étrangers et des représentants du groupe).
Lorsque le contexte I’exige, un qualificatif approprié est
employé.
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Les régles d’interprétation suivantes sont applicables

Les verbes « doit », « devrait » ou des expressions similaires renvoient a des actions
requises ou recommandées en vertu du cadre mis en place par la CNUDCI ou de tout
autre cadre international applicable.

« Ou » n’est pas exclusif.
Le singulier inclut le pluriel.

Les mots « inclure », « comprendre », « tel que », « par exemple » et leurs équivalents
ne signifient pas que les énumérations qu’ils introduisent sont exhaustives.

Le terme « personnes » devrait étre interprété comme désignant a la fois les personnes
physiques et les personnes morales, & moins que le contexte n’indique un sens
différent.

Les recommandations et les parties un a cinq auxquelles il est fait référence dans les
notes de bas de page correspondent aux recommandations et parties du Guide, sauf
indication contraire.
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Introduction

1. La présente boite a outils est un texte non prescriptif élaboré dans le but de
guider les responsables politiques et les 1égislateurs qui cherchent a améliorer leur
cadre en mati¢re de localisation et de recouvrement d’actifs a 1’aide d’outils
susceptibles d’accélérer la localisation et le recouvrement. Elle propose des outils qui
permettent et facilitent la mise en place urgente de mesures de localisation et de
recouvrement d’actifs, y compris a titre provisoire et ex parte, et éventuellement
assorties de mesures de non-divulgation. Si la localisation et le recouvrement d’actifs
dans une affaire donnée peuvent nécessiter des outils spécifiques, la présente boite a
outils se fonde sur les principes communs suivants : a) les demandes de mesures de
localisation et de recouvrement devraient &tre examinées par le tribunal le plus tot
possible! ; b) en régle générale, les mesures de localisation et de recouvrement
devraient étre accordées d’urgence mais, en tout état de cause, sans retard ; c) lorsque
cela est applicable, nécessaire et approprié, les mesures de localisation et de
recouvrement peuvent étre assorties de mesures d’appui, telles que des mesures de
non-divulgation ; et d) ’exécution effective, aux niveaux national et international,
des mesures de localisation et de recouvrement et des sanctions prononcées en cas
d’utilisation abusive ou de non-respect desdites mesures doit étre assurée.

2. Dans le méme temps, la boite a outils souligne que la rapidité, 1’efficacité et
I’efficience des mesures de localisation et de recouvrement ne doivent pas étre visées
au détriment d’autres considérations, telles que la régularité de la procédure et la
protection des intéréts légitimes des personnes touchées par ces mesures. Dans ce
contexte, elle renvoie aux garanties courantes que les tribunaux prennent en
considération au moment d’imposer ce genre de mesures, notamment la question de
savoir si, dans le cas d’espéce, la mesure demandée est urgente et nécessaire, par
exemple pour protéger, préserver et maximiser la valeur de la masse de 1’insolvabilité,
et si elle serait équitable et efficace, notamment pour ce qui est d’offrir une protection
adéquate aux créanciers et aux autres parties intéressées, y compris le débiteur.
Certaines garanties s’appliquent de maniére générale et ¢gale a toutes les mesures de
localisation et de recouvrement d’actifs, tandis que d’autres dépendent de la mesure
imposée, notamment de ses conséquences pour la ou les personnes visées et de
considérations plus larges relatives a 1’ordre public d’un Etat donné.

3. Certaines caractéristiques, conditions et garanties présentées dans la boite a
outils s’appliquent a la localisation et au recouvrement d’actifs aussi bien au niveau
national qu’au niveau international, indépendamment de la maniére dont les mesures
sont accordées (par exemple, ex parte ou autrement) et du moment ou elles le sont
(au cours de la procédure ou avant son ouverture). D’autres sont spécifiques a la
localisation et au recouvrement d’actifs dans un contexte particulier, par exemple
celui de I’insolvabilité des groupes d’entreprises, des mesures ex parte ou de la
localisation et du recouvrement d’actifs a I’échelle internationale. Par exemple, dans
les cas d’insolvabilité internationale, les tribunaux examinent, entre autres facteurs,
le point de savoir si la mesure envisagée favoriserait la courtoisie et la coopération
internationales et, dans le cas de procédures concurrentes, si elle faciliterait la
coordination de ces procédures ou leur ferait obstacle. Le cadre existant de la
CNUDCI en matiére d’insolvabilité donne des orientations importantes a cet é¢gard,
en soulignant la place centrale d’une procédure principale et le rdle de coordination
de la procédure de planification dans les procédures d’insolvabilité visant des groupes
d’entreprises?.

4.  Les outils proposés dans la présente boite a outils peuvent réduire le risque que
des actifs de la masse de I’insolvabilité soient transférés vers plusieurs pays, dans

[N

Voir, par exemple, 1’article 17-3 de la LTI.

Voir, par exemple, 1’article 19-4 de la LTI, qui prévoit que le tribunal peut refuser d’accorder des
mesures si celles-ci risquent d’entraver 1’administration de la procédure étrangere principale, et la
LTIGE en ce qui concerne le role de la procédure de planification dans les procédures
d’insolvabilité visant des groupes d’entreprises.

N}
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lesquels il faudrait alors recourir & des mesures de localisation et de recouvrement.
IIs peuvent également réduire la nécessité de tenir des audiences redondantes
concernant des mesures de localisation et de recouvrement dans les pays dans lesquels
les actifs ont été transférés. Leur utilisation peut en outre contribuer a réduire les cotits
occasionnés par la localisation et le recouvrement, ce qui est une considération
importante dans les procédures d’insolvabilité, indépendamment de la taille du
débiteur, mais plus particuliérement dans les procédures simplifi¢es visant des MPE,
ou la masse de I’insolvabilité du débiteur ne dispose généralement pas de ressources
pour financer de telles mesures.

5. La boite a outils ne se veut pas exhaustive. Il convient de tenir compte d’autres
outils qui n’y sont pas mentionnés, par exemple ceux prévus par le droit pénal ou
imposés par les régimes juridiques applicables a des actifs particuliers, y compris
dans le cadre d’instruments internationaux. Lors de 1’utilisation de la boite a outils, il
faudrait aussi tenir compte des choix stratégiques et législatifs opérés par les Etats
lorsqu’ils adoptent des mesures et des cadres en matiére de localisation et de
recouvrement, qui traduisent, en particulier, les différences entre le redressement ou
la liquidation, ainsi que la différence de traitement accordée aux représentants
étrangers et aux représentants locaux de I’insolvabilité, ou encore aux procédures
étrangéres et aux procédures d’insolvabilité locales.
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I. Mesures de localisation et de recouvrement d’actifs dans le cadre de procédures d’insolvabilité

en général

Objectifs

Caractéristiques et conditions

Garanties

1. Atteindre les objectifs
visés par la localisation et le
recouvrement, ¢’est-a-dire :

a) Protéger, préserver et
maximiser la valeur de la
masse de 1’insolvabilité au
profit des créanciers et des
autres parties intéressées, y
compris le débiteur ;

b) Promouvoir 1’état de
droit et la bonne
gouvernance ;

¢) Promouvoir
I’investissement, le
commerce et un
environnement économique
favorable.

1. Le cadre juridique national devrait prévoir un large éventail de
mesures de localisation et de recouvrement!, y compris : a) des
mesures d’information et de divulgation ; b) des mesures de
protection d’actifs ; et ¢c) des mesures de recouvrement d’actifs.

2. Le tribunal devrait pouvoir prononcer d’office, ou a la demande
des personnes intéressées, différentes mesures de localisation et de
recouvrement, ou une association de mesures, en fonction des faits
et des circonstances de I’espéce?.

3. Le tribunal, statuant d’office ou a la demande des personnes
intéressées ou concernées, devrait pouvoir modifier ou faire cesser

les mesures>.

Contexte des groupes d’entreprises

4. En vertu de la LTIGE, le représentant du groupe devrait avoir
la possibilité de demander et d’obtenir des mesures de localisation
et de recouvrement dans la mesure nécessaire pour préserver la
possibilité d’élaborer ou de mettre en ceuvre une solution
collective a 1’insolvabilité, ou pour protéger, préserver, réaliser ou
valoriser les actifs d’un membre du groupe d’entreprises faisant
I’objet d’une procédure de planification ou y participant ou les
intéréts des créanciers de ce membre*. Cela vaut tant pour le
contexte national que pour le contexte international®. Le
représentant du groupe pourrait également étre autorisé a
demander la reconnaissance des mesures de localisation et de
recouvrement prononcées dans le cadre d’une procédure de
planification®.

Localisation et recouvrement d’actifs a I’appui d’une
procédure étrangere

5. Un représentant étranger devrait avoir la possibilité de
demander et d’obtenir des mesures de localisation et de

\

recouvrement a 1’égard des actifs et des affaires du débiteur

1. Lorsque des mesures de localisation et de recouvrement sont
imposées, une notification appropriée devrait étre adressée aux
parties concernées, sauf si le tribunal limite ou exclut 1’obligation
de notification'® (voir ci-dessous pour les mesures ex parte et les
mesures de non-divulgation).

2. En cas de contestation, les personnes concernées devraient
avoir la possibilité d’engager un recours judiciaire, notamment par
voie d’appel, afin qu’une mesure demandée ou prononcée soit
rapidement réexaminée.

3. Si les personnes concernées obtiennent gain de cause, elles
peuvent se voir notamment accorder la levée ou la modification de
la mesure et/ou octroyer des dommages-intéréts.

4. Lorsqu’il accorde ou refuse une mesure, ou lorsqu’il modifie
ou fait cesser une mesure, le tribunal devrait s’assurer que les
intéréts des créanciers et des autres personnes intéressées, y
compris le débiteur, sont protégés de maniére adéquate'!.

Localisation et recouvrement d’actifs a I’appui d’une
procédure étrangeére

5. Un représentant étranger ainsi que le représentant de
I’insolvabilité ou toute autre personne fondée, en vertu de la
législation de I’Etat d’origine, a demander la reconnaissance et
I’exécution d’un jugement lié a I’insolvabilité ne devraient étre
autorisés a agir dans un autre Etat que dans la mesure permise par
la loi applicable de cet Etat'?, et le tribunal requis peut restreindre
les droits exercés par ces personnes sur le territoire national ',

6. Le tribunal requis peut refuser de prendre une mesure de
localisation et de recouvrement au cas ou son octroi serait
manifestement contraire & 1’ordre public de son Etat ou pour
d’autres motifs'4,
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Objectifs Caractéristiques et conditions Garanties
administrés dans le cadre d’une procédure étrangére ou de 7. Le tribunal requis conserve le pouvoir de prononcer des
demander la reconnaissance des mesures de localisation et de mesures appropriées de localisation et de recouvrement a 1’échelle
recouvrement prononcées dans le cadre de cette procédure’. nationale & la place ou en plus des mesures de localisation et de
6. Le représentant de I’insolvabilité ou toute autre personne recouvrement imposces par le’ tribunal  d’origine e,t peut
fondée, en vertu de la législation de 1’Etat d’origine, & demander subordaneTS les mesures accordées aux conditions qu’il juge
la reconnaissance et I’exécution d’un jugement lié a I’insolvabilité @PPTOPTICES .
devrait non seulement pouvoir demander et obtenir des mesures de 8. La mesure accordée en faveur d’une procédure étrangére non
localisation et de recouvrement a 1’égard des actifs de toute partie principale devrait se rapporter uniquement a des actifs qui, en vertu
a ’encontre de laquelle ce jugement a été rendu (ou toute autre de la loi de 1’Etat accordant la reconnaissance, devraient étre
mesure appropriée dans le cadre du jugement) mais également administrés dans la procédure étrangére non principale, ou avoir
pouvoir demander la reconnaissance et 1’exécution des mesures de trait a des renseignements requis dans cette procédure, et elle
localisation et de recouvrement prononcées dans 1’Etat d’origine devrait étre conforme a la procédure étrangére principale'S.
en rapport avec ce jugement®.
7. Afin d’accélérer la localisation et le recouvrement d’actifs au
niveau international, le tribunal requis devrait pouvoir suspendre
une procédure d’insolvabilité ou autre procédure interne ou refuser
d’en ouvrir une si cette ouverture ne s’impose pas pour donner
effet a une mesure de localisation et de recouvrement imposée dans
la procédure étrangére ou la procédure de planification ou pour
accorder une mesure nationale équivalente ou similaire®.
II. Mesures particuliéres de localisation et de recouvrement dans le cadre
de procédures d’insolvabilité
Objectifs Caractéristiques et conditions Garanties

A. Mesures d’information et de divulgation

1. Obtenir des informations 1.
et des ¢léments de preuve sur devraient étre traitées en urgence.
le débiteur, ses actifs et ses

- 2. Ledébiteur et ses administrateurs, dirigeants et autres employés,
affaires.

étre tenus de remettre, y compris sous serment, des renseignements

complets et détaillés sur le débiteur, ses actifs, quel qu’en soit

Les demandes de mesures d’information et de divulgation 1.

ainsi que les personnes ayant des liens privilégiés avec lui, devraient

La portée de la mesure devrait étre limitée aux
renseignements nécessaires et uniquement a ceux dont il parait
raisonnable de penser que 1’obligé en a la possession ou le
contrdle ou y a acces.

2. Pour certaines mesures d’information et de divulgation, le
tribunal ou le tribunal requis, le cas échéant, peut exiger que le
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Objectifs

Caractéristiques et conditions

Garanties

2. Identifier les actifs de la
masse de 1’insolvabilité et en
déterminer 1’emplacement.

3. Déterminer s’il est
nécessaire de prendre des
mesures ultérieures de
localisation et de
recouvrement, telles que des
actions en annulation ou des
actions contre des
administrateurs, et les
justifier dans toute procédure
ultérieure.

1. Empécher ou suspendre
les mesures d’exécution, les
procédures et autres actions
visant les actifs, les droits, les

I’emplacement, et ses affaires a 1’échelle mondiale, y compris sur
les transferts d’actifs et autres opérations ayant eu lieu pendant la
période suspecte!”.

3. Les autres personnes qui ont eu des liens avec le débiteur ou qui
sont réputées capables, a un autre titre, de fournir des
renseignements concernant les actifs, les affaires, les droits, les
obligations ou les dettes du débiteur (par exemple, les banques, les
fournisseurs de services en nuage, les fournisseurs de services
numériques, les organismes publics, les conservateurs de registres
et d’autres personnes) devraient étre tenues de communiquer sans
délai ces renseignements, y compris les comptes bancaires et les

données permettant d’accéder aux actifs de la masse de
I’insolvabilité et d’en prendre le contrdle.

4. 11 devrait étre possible de procéder a des (contre-)
interrogatoires.

5. La collecte et la préservation de preuves (y compris
¢électroniques) par d’autres moyens devraient également é&tre
autorisées (par exemple, inspections par des fonctionnaires, accés
aux dossiers et registres de 1’administration publique, mesures de
recherche)'®.

6. Le représentant étranger et le représentant du groupe devraient
se voir accorder, pour I’essentiel, les mémes droits d’accés aux
dossiers et registres de 1’administration publique que les
représentants de 1’insolvabilit¢é nommés localement, et cet acces
devrait étre facilité.

7. Les demandes de reconnaissance et d’exécution de jugements
liés a des mesures d’information et de divulgation devraient &tre
autorisées'? et traitées par I’Etat requis sans retard déraisonnable.

B. Mesures de protection d’actifs
1. Les demandes de mesures de protection d’actifs devraient étre
traitées en urgence.

2. L’administration ou la supervision de 1’entreprise ou des actifs
du débiteur peut étre confiée, selon le cas, au représentant

demandeur démontre que le débiteur, les administrateurs ou
d’autres personnes concernées ne respectent pas les dispositions
en matiére de divulgation de la loi sur 1’insolvabilité ou d’une
loi connexe.

3. Pour d’autres mesures d’information et de divulgation, le
tribunal ou le tribunal requis, le cas échéant, peut exiger que le
demandeur apporte une preuve du risque qu’en 1’absence de la
mesure, les ¢léments de preuve soient détruits ou ne soient pas
mis a disposition.

4. La mesure d’information et de divulgation ne doit pas étre
abusive, inéquitable ou excessivement contraignante pour
I’obligé.

5. La loi peut permettre, dans certaines circonstances, a la
partie intéressée ou a une personne en qui elle a confiance d’étre
présente pendant I’inspection ou d’autres actes similaires.

6. Laloi peut exiger du demandeur une indemnisation pour les
éventuels dommages qui pourraient survenir au cours de
I’inspection ou d’autres actes similaires.

7. La loi peut exiger du demandeur le dédommagement des
frais liés a la production de preuves par des tiers.

8. La loi ou les tribunaux peuvent imposer des restrictions a
I’utilisation des renseignements obtenus?’, y compris dans le
cadre d’autres procédures?!.

1. Le demandeur devrait étre tenu de déterminer et d’indiquer
I’emplacement des actifs, et d’apporter la preuve qu’ils
appartiennent bien a la masse de 1’insolvabilité ou sont
nécessaires a 1’exécution de la créance de la masse de
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Caractéristiques et conditions

Garanties

obligations ou les dettes du
débiteur.

2. Suspendre le droit de
transférer les actifs du

débiteur, de les grever ou
d’en disposer autrement.

3. Préserver et entretenir le
statu quo et empécher la
dispersion des actifs de la
masse de 1’insolvabilité.

Recouvrer les actifs de la
masse de 1’insolvabilité ou
leur valeur sans délai et a
un cofit aussi réduit que
possible.

provisoire de I’insolvabilité, au représentant de 1’insolvabilité, au
représentant étranger, au représentant du groupe ou a une autre
personne nommée par le tribunal?2.

I’insolvabilité contre le défendeur, et de démontrer qu’il existe
un risque qu’en 1’absence de la mesure de protection d’actifs
demandée, les actifs en question soient dissimulés, transférés ou
dispersés.

2. Les mesures de protection d’actifs devraient étre limitées
dans le temps, et elles peuvent étre subordonnées a la production
d’une créance et a l’ouverture d’une procédure apres leur
imposition.

C. Mesures de recouvrement d’actifs

1. Les actions en annulation, les autres actions visant a priver
d’effet les actes préjudiciables aux créanciers ainsi que les autres
actions visant a recouvrer des actifs de la masse de 1’insolvabilité
ou leur valeur devraient pouvoir &tre engagées et étre traitées
rapidement et efficacement afin de maximiser la valeur?.

2. Le tribunal devrait pouvoir ordonner qu’un paiement en
especes ou une autre forme de contrepartie correspondant a la
valeur de 1I’opération annulée soit fait a la masse de 1’insolvabilité
(par exemple, lorsque les actifs obtenus dans le cadre de 1’opération
annulée ne peuvent pas étre restitués)?.

3. De¢s la reconnaissance d’une procédure étrangere, le
représentant étranger devrait avoir qualité pour engager des actions
qui, dans I’Etat accordant la reconnaissance, permettent d’annuler
ou de priver d’effet de toute autre manicre les actes préjudiciables
aux créanciers, et I’exercice de ce droit devrait étre facilité?>.

4. Les demandes de reconnaissance et d’exécution des jugements
relatifs aux actions en annulation, aux autres actions visant a priver
d’effet les actes préjudiciables aux créanciers ainsi qu’aux autres
actions visant a recouvrer les actifs de la masse de 1’insolvabilité
devraient étre autorisées?® et traitées par I’Etat requis sans délai
déraisonnable.

1. Lerecouvrement d’actifs ne devrait étre possible qu’apres le
prononcé d’un jugement exécutoire sur la propriété des actifs et
les droits sur ces derniers.

2. Un jugement sur la propriété des actifs et les droits sur ces
derniers ne devrait étre rendu qu’a I’issue d’une audience sur le
fond, qui devrait étre préalablement notifiée a toutes les parties
concernées, sauf si le tribunal limite ou exclut 1’obligation de
notification.

3. Pour I’annulation d’une opération effectuée entre des
membres d’un groupe d’entreprises ou entre un membre d’un
groupe d’entreprises et d’autres personnes ayant des liens
privilégiés avec lui, le tribunal peut tenir compte des
circonstances dans lesquelles s’est déroulée 1’opération, telles
que la relation entre les parties a 1’opération, le degré
d’intégration entre les membres du groupe qui sont parties a
I’opération, 1’objet de I’opération, le fait de savoir si celle-ci a
contribué aux activités du groupe dans son ensemble, et le fait
de savoir si elle a procuré aux membres du groupe ou a d’autres
personnes ayant des liens privilégiés avec eux des avantages que
ne s’accorderaient pas normalement des parties n’ayant pas de
liens privilégiés entre elles?.
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5. La réalisation de tout ou partie des actifs de la masse de
I’insolvabilité peut étre confiée, selon le cas et s’il y a lieu, au
représentant provisoire de 1’insolvabilité, au représentant de
I’insolvabilité, au représentant étranger, au représentant du groupe
ou a une autre personne nommée par le tribunal?’ ;

6. Des la reconnaissance d’une procédure étrangére en tant que
procédure étrangére principale ou non principale, la distribution de
tout ou partie des actifs du débiteur situés dans 1’Etat accordant la
reconnaissance peut étre confiée, a la demande du représentant
étranger, a ce dernier ou a une autre personne nommée par le
tribunal?s.

4. Des régles particuliéres peuvent s’appliquer au calcul de la
période suspecte en cas de regroupement des patrimoines>°.

5. Avant de confier la distribution de tout ou partie des actifs
locaux du débiteur au représentant étranger ou a une autre
personne nommée par le tribunal, ce dernier peut devoir
s’assurer que les intéréts des créanciers locaux sont
suffisamment protégés>!.

6. Une autorisation distincte du tribunal peut étre nécessaire
pour déplacer les actifs hors de 1’Etat.

D. Spécificités de I’octroi de mesures provisoires ou ex parte de localisation et de recouvrement
et de mesures de localisation et de recouvrement assorties de mesures de non-divulgation

1. Préserver ou entretenir
d’une autre maniére le statu
quo.

2. Empécher la dispersion
des actifs de la masse de
I’insolvabilité.

3. Garantir I’efficacité de
toute mesure de localisation
et de recouvrement ou autre
mesure imposée
ultérieurement (par exemple,
susceptible d’étre imposée
lors de 1’ouverture d’une
procédure d’insolvabilité ou
de la reconnaissance d’une
procédure ou d’un jugement
étranger, ou en vertu de tout
autre jugement ou sentence
définitif).

1. Mesures provisoires de localisation et de recouvrement

1. Il devrait étre possible de demander et d’accorder des mesures
provisoires de localisation et de recouvrement?2,

2. Une demande de mesures provisoires de localisation et de
recouvrement peut étre présentée, selon le cas, par le débiteur, les
créanciers ou des tiers®3, le représentant provisoire de
I’insolvabilité, le représentant de 1’insolvabilité, une personne
fondée a demander la reconnaissance et 1’exécution d’un jugement
lié a I’insolvabilité autre que le représentant de 1’insolvabilité**, un

représentant étranger®> ou le représentant du groupe3®.

3. Les demandes de mesures provisoires de localisation et de
recouvrement devraient é&tre traitées en urgence et le tribunal
devrait pouvoir les imposer d’office.

4. Parmi les mesures provisoires de localisation et de
recouvrement figurent les mesures suivantes, qui peuvent étre
combinées :

a) Nommer un représentant provisoire de 1’insolvabilité et
lui confier des taches liées au débiteur et a ses actifs ;

1. Les mesures provisoires devraient étre nécessaires de toute
urgence pour protéger les actifs du débiteur ou les intéréts des
créanciers®®. Le tribunal peut exiger du demandeur qu’il
démontre le caractére urgent et nécessaire des mesures.

2. Les mesures provisoires devraient étre limitées dans le temps

et faire I’objet d’un réexamen périodique*®.

3. La loi devrait exiger qu’il soit prouvé au tribunal que le
débiteur a des chances de remplir les critéres d’ouverture d’une
procédure d’insolvabilité ou qu’il y a des chances qu’une
procédure étrangére soit reconnue dans 1’Etat requis ou qu’un
jugement lié a ’insolvabilité soit reconnu et exécuté dans cet
Etat.

4. 1l se peut que le demandeur doive verser une indemnisation
et, s’il y a lieu, payer les frais ou droits liés a 1’imposition d’une
mesure provisoire de localisation et de recouvrement*’.
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1. Empécher la dispersion
des actifs de la masse de
I’insolvabilité.

2. Garantir ’efficacité des
mesures accordées.

3. Recourir aux mesures ex
parte pour obtenir qualité
pour agir, si nécessaire,
dans d’autres pays en vue
de recouvrer rapidement
des actifs.

b) Interdire ou suspendre les mesures d’exécution visant les
actifs du débiteur (ou du membre du groupe d’entreprises
participant a une procédure de planification) ;

c)  Suspendre le droit de transférer les actifs du débiteur (ou
du membre du groupe d’entreprises participant a une procédure de
planification), de les grever ou d’en disposer autrement ;

d) Faire interroger des témoins, recueillir des preuves ou
obtenir des renseignements concernant les actifs, les affaires, les
droits, les obligations ou les dettes du débiteur ;

e) Suspendre la disposition des actifs de toute partie a
I’encontre de laquelle le jugement li¢ a I’insolvabilité a été rendu ;

f)  Accorder d’autres mesures disponibles en droit ou en
équité, selon le cas, dans le cadre du jugement lié a I’insolvabilité ;

g) Interdire ou suspendre toute procédure d’insolvabilité
visant le débiteur ou le membre du groupe d’entreprises participant
a une procédure de planification ;

h) Interdire 1’ouverture ou la poursuite d’actions ou de
procédures individuelles concernant les actifs, les droits, les
obligations ou les dettes du débiteur ou du membre du groupe
d’entreprises participant a une procédure de planification3’.

2. Mesures ex parte de localisation et de recouvrement

1. 1l devrait étre possible de demander et d’octroyer en urgence
des mesures ex parte de localisation et de recouvrement, surtout
lorsqu’il existe des preuves suffisantes de fraude, de dissimulation
d’informations et d’actifs, de tenue inadéquate des comptes, de
non-coopération de la part du débiteur ou des administrateurs ou
d’autres infractions a la loi sur I’insolvabilité et a d’autres lois, ainsi
que dans d’autres cas appropriés (par exemple pour atténuer le
risque de dispersion des actifs).

2. Parmi les conditions qui peuvent s’appliquer a 1’octroi de
mesures ex parte de localisation et de recouvrement figurent :

a) Le caractere d’urgence ;

1. Une mesure ex parte de localisation et de recouvrement peut
étre subordonnée a des exigences supplémentaires, telles que
I’obligation, pour le demandeur, de verser une indemnisation en
réparation du préjudice causé dans le cas ou la mesure ex parte
serait prononcée ou exécutée indiment.

2. Les parties concernées devraient avoir le droit, si elles en
font la demande, d’étre entendues rapidement sur le maintien ou
non des mesures*'.
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1. Empécher efficacement
la divulgation prématurée
des mesures de localisation
et de recouvrement et des
procédures
correspondantes.

2. Ne pas compromettre
I’objectif ni ’efficacité
d’une mesure de
localisation et de
recouvrement.

b) La nécessité de ménager un effet de surprise pour réduire
les risques de dispersion des actifs ou de destruction d’informations
ou de preuves ;

c) Lapreuve que les avantages I’emportent sur les éventuels
préjudices qui pourraient résulter de 1’imposition de la mesure ex
parte envisagée ;

d) Une communication compléte et sincére (c’est-a-dire que
le demandeur doit exposer les arguments qui seraient probablement
avancés par 1’obligé s’il était entendu).

3. Le représentant étranger devrait, sur le fondement de la qualité
accordée par le tribunal d’origine, étre autorisé par le tribunal
requis a engager et poursuivre des actions en vue de recouvrer des
actifs de la masse de I’insolvabilité.

3. Mesures de localisation et de recouvrement assorties de mesures de non-divulgation

1. 1l devrait étre possible de traiter les demandes de mesures de
localisation et de recouvrement et d’accorder celles-ci dans le
cadre de procédures a huis clos et d’imposer d’autres mesures
adéquates de non-divulgation.

2. Une mesure de non-divulgation peut étre accordée sur requéte
du demandeur ou d’office par le tribunal.

1. Une mesure de non-divulgation ne devrait étre imposée que si
elle est nécessaire pour préserver 1’objectif et I’efficacité de la
mesure de localisation et de recouvrement.

2. Elle devrait étre limitée dans le temps, a moins que le tribunal
ne décide que le délai doit étre prolongé a la lumiére des
circonstances qui prévalent.

3. Elle devrait étre levée dés qu’elle a rempli sa fonction.
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III. Autres outils pertinents

Objectifs

Caractéristiques et conditions

Garanties

1. Exécuter rapidement les
mesures de localisation et
de recouvrement.

2. Encourager
I’observation des mesures
et décourager la fraude et le
non-respect de celles-ci.

A. Exécution*’ et sanctions

1. Les mesures de localisation et de recouvrement d’actifs
devraient étre exécutées rapidement et de fagon efficace et mises
en ceuvre, si nécessaire, a titre ex parte, assorties de mesures de
non-divulgation.

2. 1l faudrait prévoir des méthodes d’exécution suffisantes,
seules ou combinées, y compris des méthodes électroniques et
automatisées si les technologies de 1’information et des
communications de 1’Etat concerné le permettent, et
conformément aux autres lois applicables de cet Etat.

3. 1l faudrait faciliter la coopération entre les tribunaux (et le
représentant de 1’insolvabilité, le cas échéant) et les autorités
d’exécution.

4. Toutes les personnes concernées devraient étre soumises a
I’obligation de coopérer avec les autorités d’exécution,
notamment en leur fournissant des déclarations écrites ou orales
ainsi que des documents et des données.

5. 1l faudrait mettre en place des moyens proportionnés et
efficaces pour I’obtention d’informations sur les actifs faisant
I’objet d’une mesure d’exécution, y compris ceux qui sont sous le
contréle d’un tiers et pourraient faire I’objet d’une telle mesure.

1. Les mesures d’exécution devraient étre mises en ceuvre
uniquement par des organes d’exécution compétents ou des
personnes autorisées par la loi (par exemple, par un créancier
garanti par voie extrajudiciaire si et dans la mesure ou la loi
I’autorise) (collectivement désignés par le terme « autorités
d’exécution »).

2. Les mesures d’exécution devraient é&tre adéquates,
appropriées et proportionnées, notamment en termes de temps et
de coflits liés a leur mise en ceuvre, tant pour les autorités
d’exécution que pour les personnes touchées.

3. L’exécution est soumise a des normes de prudence et de
sécurité et, le cas échéant, a des normes de cybersécurité, de
bonne foi et de caractére commercialement raisonnable.
Certaines normes (supplémentaires) sont spécifiques a une
affaire ou a un actif particulier.

4. Les procédures d’exécution devraient uniquement &tre
engagées a la demande d’une personne fondée a faire valoir un
instrument exécutoire recevable et uniquement en ce qui
concerne les actifs pouvant faire 1’objet de la mesure
d’exécution.

5. Pour qu’un instrument exécutoire soit recevable, il faut qu’il
soit valable sur le plan juridique, exhaustif, précis et clair,
présente des garanties suffisantes en mati¢re d’authenticité et de
fiabilité, et qu’il soit possible de déterminer la forme
d’exécution qui en découle.

T0TdM/A™DM/6'ND/V



¥1910-STA

L6/LT

Objectifs

Caractéristiques et conditions

Garanties

1. Prioriser et accélérer
I’examen des demandes
de mesures de
localisation et de
recouvrement.

2. Assurer la bonne
coordination de
I’administration et de la

6. 1l faudrait que les autorités d’exécution puissent étre habilitées
par un tribunal ou une autre autorité compétente a rechercher des
actifs inconnus ou difficiles a identifier, ou des informations sur
des actifs, y compris numériques, situés dans des batiments, des
appartements, des bureaux, des locaux ou d’autres lieux, lorsque le
débiteur ou un tiers refuse, sans justification, de consentir a une
telle recherche.

7. 11 faudrait prévoir des sanctions en cas de non-respect des
mesures de localisation et de recouvrement ou des mesures
d’exécution imposées, de défaut de coopération, d’abus de
procédure et pour d’autres motifs appropriés*.

8. Les sanctions devraient étre efficaces, encourager
I’observation des mesures et décourager la fraude et le non-respect
de celles-ci, et comprendre des amendes ou autres pénalités ; des
dommages-intéréts, par exemple en cas de fourniture de fausses
informations ; et, dans les cas les plus graves, aller jusqu’a des
peines d’emprisonnement.

6. Les régles générales relatives a 1’aide juridictionnelle devraient
s’appliquer aux procédures d’exécution, de maniére a garantir 1’acces
a la justice, par le biais de systémes d’assistance juridique, de
systémes de financement alternatif ou d’exonération de frais.

7. Tous les privileges juridiques reconnus, la protection des secrets
commerciaux, des autres informations confidentielles et des droits des
tiers, ainsi que les restrictions relatives a I’utilisation et au stockage
des informations obtenues (c’est-a-dire uniquement a des fins
d’exécution) et les regles relatives a la conservation de ces
informations (par exemple, leur destruction obligatoire dés le
remboursement de la dette sous-jacente ou au terme d’un délai

adéquat déterminé par la loi), devraient s’appliquer a I’exécution.

8. Les personnes visées par des mesures d’exécution devraient
pouvoir contester ces mesures ou la maniére dont elles ont été ou sont
mises en ceuvre.

9. En cas de contestation, toute procédure d’exécution peut Etre
suspendue, modifiée ou rejetée par un tribunal connaissant de la
procédure sous-jacente (par exemple, procédure d’insolvabilité) ou un
juge compétent en matiére de procédures d’exécution (tribunal
d’exécution).

10. 11 faudrait prévoir des régles claires en ce qui concerne la
responsabilité des autorités d’exécution dans la mise en ceuvre des
mesures d’exécution.

11. Les sanctions devraient étre proportionnées et appropriées.

B. Outils de coopération et de coordination entre tribunaux

Le recours aux outils suivants devrait étre encouragé :

1. Communication directe entre les tribunaux, les représentants
de I’insolvabilité, les représentants étrangers et le représentant du
groupe, notamment aux fins de demander des informations et une
assistance en matiére de localisation et de recouvrement d’actifs ;

2. Conclusion d’accords de coordination des procédures ;

Les garanties suivantes s’appliquent :
1. Protection des informations confidentielles ;

2. Soin de ne pas porter atteinte a la compétence et a 1’indépendance
des tribunaux ;

3. Protection des droits substantiels et procéduraux des parties, y
compris leur droit de présenter des objections, de former des recours
et de faire appel ;
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supervision des actifs et
des affaires du débiteur et
des affaires des membres

d’un groupe

d’entreprises, y compris
au niveau international,
en évitant d’accorder des
mesures de localisation et

de recouvrement
contradictoires ou
incompatibles.

3. Tenue d’audiences conjointes ou coordonnées avec d’autres
tribunaux ;

4. Nomination d’un représentant de 1’insolvabilité unique ou du
méme représentant de 1’insolvabilité** ;

5. Prise d’engagements concernant le traitement des créances qui
pourraient étre produites dans le cadre d’une procédure étrangere
non ouverte afin, notamment, d’éviter I’ouverture de celle-ci* ;

6. Utilisation de moyens de communication électroniques a des
fins de notification, de mise en commun d’éléments de preuve et
de documents écrits ou a d’autres fins ;

7. Dispense de produire les documents originaux, sauf si
I’authenticité d’un document est mise en doute ;

8. Authentification rapide et stire des documents, lorsqu’elle est
requise, y compris par transmission électronique ;

9. Reconnaissance et acceptation de 1’authenticité des
dispositions des lois, réglements statutaires ou administratifs et
régles d’application générale relatives aux tribunaux qui sont
applicables aux procédures dans des pays étrangers, sans exiger la
production d’autres preuves ou de copies certifiées ;

10. Admission du fait que les mesures prononcées dans le cadre
de procédures étrangéres ont été diment et correctement prises,
enregistrées ou mises en ceuvre a leurs dates respectives, ou aux
alentours de celles-ci, sans exiger la production d’autres preuves
ou de copies certifiées, en 1’absence d’objections*®.

4. Notification aux parties concernées et droit qui leur revient d’étre
présentes et entendues.

1

S}

® 9 wn B W

Voir, par exemple, recommandations 39, 46 et 48 du Guide ; art. 7, 19 a 21 et 23 de la LTI ; art. 6, 12, 15 et X de la LTJI ; et art. 8, 20, 22,24 et 32 de la

LTIGE.

Parmi les personnes intéressées, on mentionnera par exemple le représentant provisoire de 1’insolvabilité, le représentant de 1’insolvabilité, le représentant
étranger, le représentant du groupe, les créanciers et d’autres parties intéressées et personnes concernées (dont le débiteur), y compris toute personne fondée,
en vertu de la 1égislation de 1’Etat d’origine, 4 demander la reconnaissance et 1’exécution d’un jugement 1ié & 1’insolvabilité. Voir, par exemple,
recommandations 39 et 44 du Guide ; art. 19, 20, 21 et 22-3 de la LTI ; art. 12 de la LTJI ; et art. 20-1, 22-1 et 24-1 de la LTIGE.

Voir, par exemple, recommandation 44 du Guide ; art. 22-3 de la LTI ; et 27-3 de la LTIGE.
Le représentant du groupe est autorisé a agir dans un Etat étranger pour le compte de la procédure de planification conformément & ’article 19-3 de la LTIGE.

Ibid.

Par exemple, art. 20, 22 et 24 de la LTIGE.
Par exemple, art. 5 et autres articles pertinents de la LTI.
Par exemple, art. 12-1 de la LTJI.
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9
10
11

22
23
24
25
26

IS

43
44

Articles 28 a 32 de la LTIGE.

Par exemple, recommandation 42 du Guide ; art. 19-2 de la LTI ; art. 12-2 de la LTJI ; et art. 22-2 de la LTIGE.

Par exemple, art. 22-1 de la LTI.

Par exemple, art. 5 de la LTI et de la LTJIL. Par exemple, 1’accés de ces personnes aux registres et aux dossiers administratifs dans 1’Etat requis peut étre limité
par la loi sur la protection des données personnelles ou de la vie privée ou par d’autres lois de cet Etat.

Par exemple, en cas de préoccupations quant & la possibilité d’amener ces personnes a répondre de leurs actes dans 1’Etat requis.

Par exemple, art. 6 de la LTI et de la LTIGE et art. 7 de la LTJI pour I’exception d’ordre public. Pour les autres motifs, voir, par exemple, art. 14 de la LTJI.
Par exemple, art. 7 et 22-2 de la LTI.

Par exemple, art. 21-3, 23-2 et 30 a) et b) de la LTI.

Par exemple, recommandations 110 et 290 du Guide et commentaire les accompagnant.

Par exemple, art. 7, 19-1 c) et 21-1 d) de la LTI ; art. 20-1 e), 22-1 f) et 24-1 g) de la LTIGE.

Par exemple, LTJI et par. 56 f) du Guide pour son incorporation, ou il est question d’un jugement exigeant I’examen d’un administrateur du débiteur, dans le
cas ou cet administrateur se trouve dans un autre pays.

Par exemple, pour éviter la divulgation d’informations confidentielles, protégées ou privées, ou pour d’autres raisons.

Dans certains pays, par exemple, bien que le droit de garder le silence, la protection contre 1’auto-incrimination et d’autres priviléges ne soient pas garantis,
méme pour des raisons de confidentialité, les preuves obtenues ne peuvent pas étre utilisées dans une procédure pénale.

Par exemple, recommandations 39, 41, 112, 277 et 278 du Guide ; art. 19-1 b) et 21-1 ¢) de la LTI ; et art. 20-1 d), 22-1 e) et 24-1 f) de la LTIGE.
Recommandations 87 et 316 du Guide ; art. 23 de la LTI.

Recommandation 98 du Guide.

Art. 23-1 de la LTI.

Par exemple, la LTJI et le paragraphe 56 du Guide pour I’incorporation de la LTJI font référence aux jugements portant sur la constitution de la masse de
I’insolvabilité, I’annulation, la responsabilité des administrateurs et les sommes ou autres formes d’exécution dues au débiteur.

Par exemple, recommandations 39, 41, 112, 277 et 278 du Guide ; art. 19-1 b) et 21-1 e) de la LTI ; art. 20-1 d), 22-1 e) et 24-1 f) de la LTIGE.

Article 21-2 de la LTI.

Recommandation 217 du Guide.

Recommandation 228 du Guide.

Article 21-2 de la LTI

Recommandation 39 du Guide ; art. 19 de la LTI ; art. 12 de la LTJI ; et art. 22 de la LTIGE.

Recommandation 39 du Guide.

Article 12-1 de la LTJI.

Article 19-1 de la LTI

Article 22-1 de la LTIGE.

Recommandation 39 du Guide ; art. 19-1 de la LTI ; art. 12-1 de la LTJI ; art. 20-1 et 22-1 de la LTIGE.

Par exemple, article 19-1 de la LTI.

Recommandations 44 et 45 du Guide ; art. 19-3 et 22-3 de la LTI ; art. 12-3 de la LTJI ; et art. 22-3 de la LTIGE.

Recommandation 40 a) du Guide.

Recommandation 43 du Guide.

Voir également, par exemple, la LTJL, [titre du texte final qui émanera du projet d'UNIDROIT sur les meilleures pratiques pour des procédures d ’exécution
efficaces, disponible a l’adresse [a compléter]] et les Principes de la Banque mondiale régissant le traitement de 1’insolvabilité et la protection des droits des
créanciers, en particulier les principes A6, A7 et A8, disponibles a 1’adresse suivante : https://documents.banquemondiale.org/fr/publication/documents-
reports/documentdetail/099543502222340972/idu0ef7¢772206ctb04bbf093d80bb9ce0510743.

Par exemple, recommandations 114 et 371 du Guide.

Pour ce point et les points précédents de cette section, voir, par exemple, les recommandations 240 a 254 du Guide, le chapitre IV de la LTI et le chapitre 2 de
la LTIGE.
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45 Par exemple, art. 28 a 32 de la LTIGE.
46 Les autres points de cette liste et les garanties énumérées proviennent des lignes directrices sur la coopération entre tribunaux qui ont été examinées.
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Note d’information sur la localisation et le recouvrement
d’actifs dans les procédures d’insolvabilité
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Introduction

1. La présente note d’information constitue une source d’information non
prescriptive sur les mesures utilisées dans différents pays pour permettre, faciliter et
accélérer la localisation et le recouvrement d’actifs dans les procédures
d’insolvabilité nationales et internationales. Elle peut servir de référence aux juges,
praticiens et autorités nationales compétentes qui souhaitent évaluer la disponibilité,
I’accessibilité, 1’efficacité¢ et 1’efficience de leur cadre juridique et institutionnel
national en matiére de localisation et de recouvrement d’actifs dans les procédures
d’insolvabilité en vue d’apporter les changements nécessaires pour tenir compte de
I’évolution des difficultés et des possibilités rencontrées. Elle couvre les questions
générales que soulévent la localisation et le recouvrement d’actifs (chapitre I), les
dispositions relatives a la localisation et au recouvrement d’actifs qui figurent dans
une loi sur 1’insolvabilité (chapitre II), le role que jouent les procédures civiles dans
la localisation et le recouvrement d’actifs (chapitre III), le rdle que jouent les
procédures pénales dans la localisation et le recouvrement d’actifs (chapitre IV) et
d’autres domaines du droit qui intéressent la localisation et le recouvrement d’actifs
(chapitre V). L’annexe a la note d’information recense les registres pertinents pour la
localisation et le recouvrement d’actifs.

Généralités

Facteurs déclenchant la localisation et le recouvrement d’actifs
dans les procédures d’insolvabilité

2. Lorsqu’un débiteur est ou sera dans 1’incapacité générale de payer ses dettes a
leur échéance ou lorsque son passif excéde la valeur de son actif, les procédures
d’insolvabilité constituent des mécanismes qui permettent de traiter de facon
collective les créances des créanciers a 1’encontre du débiteur et de la masse de
I’insolvabilité. Les grands principes qui guident ces procédures sont la reconnaissance
des droits des créanciers existants et le traitement équitable des créanciers se trouvant
dans des situations similaires, de sorte que leurs créances soient remboursées en
fonction de leur rang et de leurs droits réels.

3. Lalocalisation et le recouvrement d’actifs offrent un moyen d’atteindre I’un des
principaux objectifs des procédures d’insolvabilité, a savoir protéger, préserver et
maximiser la valeur de la masse de 1’insolvabilité, afin que le produit a répartir entre
les créanciers dans le cadre de la procédure d’insolvabilité soit le plus important
possible. En tant que tels, ils sont rendus possibles et facilités par 1’ensemble du cadre
juridique de 1’insolvabilité, en particulier par ses mesures visant a : a) identifier,
retrouver et recouvrer le plus grand nombre possible d’actifs de la masse de
I’insolvabilité, aussi rapidement et a des colts aussi bas que possible ; b) décourager
les actes préjudiciables aux intéréts collectifs des créanciers dans la période précédant
I’insolvabilité et pendant les procédures d’insolvabilité ; et c) lorsque de tels actes se
produisent, les détecter rapidement et y remédier, de maniére a rétablir 1’intégrité de
la masse de 1’insolvabilité de maniére effective et efficace. En outre, la localisation
et le recouvrement d’actifs sont souvent déclenchés par des objectifs plus larges
comme le respect de 1’¢état de droit, et s’appuient sur d’autres lois, notamment des
régimes d’exécution et de sanctions efficaces en dehors du cadre juridique de
I’insolvabilité, qui complétent et renforcent les mesures de la loi sur 1’insolvabilité.

Différences en matiére de localisation et de recouvrement d’actifs
selon qu’il s’agit d’une liquidation ou d’un redressement

4. Les procédures d’insolvabilité prennent généralement la forme d’une
liquidation ou d’un redressement. Chacune de ces procédures présente certaines
particularités, ce qui explique les différences en matiére de localisation et de
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recouvrement d’actifs dans le cadre de ces procédures, méme s’il existe un grand
nombre de similitudes. Par exemple, dans les deux types de procédures, la localisation
et le recouvrement d’actifs visent les mémes objectifs, peuvent étre tout aussi urgents,
peuvent exiger 1’autorisation du tribunal, du représentant de 1’insolvabilité ou des
créanciers, selon le cas, et sont, en régle générale, menés par le représentant de
I’insolvabilité pour le compte de la masse de 1’insolvabilité.

5. Laliquidation a pour objectif de dissoudre une entreprise insolvable et de vendre
les actifs de la masse de 1’insolvabilité et d’en disposer de maniére a en répartir le
produit entre les créanciers aussi rapidement que possible. Par conséquent, dans le
cas d’une liquidation, la localisation et le recouvrement d’actifs ont une large portée,
a moins que des circonstances, comme le manque de financement, n’exigent d’en
limiter le champ d’application a des actifs particuliers.

6. Lorsqu’il s’agit d’un redressement, 1’objectif est de rétablir la prospérité et la
viabilité financiéres du débiteur pour qu’il puisse continuer de fonctionner. La
localisation et le recouvrement de tous les actifs ne seront peut-étre pas nécessaires a
cet effet ni souhaitables, par exemple, lorsque le débiteur n’est pas dessaisi, ni encore
possibles, par exemple si une procédure de redressement a été entamée a 1’égard d’un
débiteur solvable. Dans le cadre d’un redressement, la localisation et le recouvrement
d’actifs ciblent généralement, outre les opérations frauduleuses et les opérations
réalisées avec des personnes ayant des liens privilégiés avec le débiteur, un actif
spécifique qui est essentiel pour assurer le redressement rapide et efficace de
I’entreprise et sa viabilité, par exemple pour obtenir un financement postérieur a
I’ouverture de la procédure ou pour faire en sorte que tous les créanciers concernés
acceptent un plan de redressement. Lorsque le débiteur n’est pas dessaisi, pour éviter
tout conflit d’intéréts, ces actions ciblées de localisation et de recouvrement d’actifs
peuvent étre confiées a un représentant de 1’insolvabilité nommé a cet effet, ou a une
fiducie.

7.  Dans les premiéres étapes de la procédure d’insolvabilité, la nécessité de mener
une action spécifique en matiére de localisation et de recouvrement d’actifs, ou les
résultats d’une telle action, peuvent orienter la décision du tribunal quant a
I’ouverture d’une procédure de liquidation ou de redressement et au choix du régime
qu’il convient d’appliquer (non-dessaisissement du débiteur ou autre)!. A des stades
plus avancés de la procédure d’insolvabilité, la nécessité de mener une action
spécifique en matiére de localisation et de recouvrement d’actifs, ou les résultats
d’une telle action, peuvent amener a une conversion de la procédure (par exemple,
conversion d’une procédure de redressement en procédure de liquidation ou
inversement) ou a une modification du régime initialement mis en place (par exemple,
remplacement du régime de non-dessaisissement par un régime de dessaisissement
total du débiteur, notamment si des opérations frauduleuses sont découvertes).

8. Il peut y avoir des différences entre une procédure de liquidation et une
procédure de redressement?. Chaque différence peut se traduire par une approche
différente en matiére de localisation et de recouvrement d’actifs. Par exemple, les
actions de localisation et de recouvrement d’actifs dans une procédure de liquidation
ou de redressement simplifiée sont censées avoir une portée trés limitée compte tenu
de la nature de ces procédures. Des actions plus complexes nécessiteraient la
conversion d’une procédure d’insolvabilité simplifiée en procédure ordinaire®.

[N

Recommandation 112.

Par exemple, la cinquiéme partie du Guide prévoit des procédures de liquidation et de
redressement simplifiées pour les MPE ; et les recommandations 160 a 168 du Guide contiennent
des dispositions sur les procédures de redressement accélérées.

Recommandations 316, 337 et 367 et commentaire correspondant. La procédure n’impliquant ni la
vente ou la disposition des actifs, ni la répartition du produit envisagée dans les recommandations
335 a 337 du Guide est particulierement utile dans ce contexte.

IN)

w
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C.

Difficultés communes

9. Lalocalisation et le recouvrement d’actifs se heurtent a des difficultés similaires
dans le monde entier, notamment au manque de moyens pour financer des actions de
localisation et de recouvrement, a 1’ingéniosité croissante des fraudeurs, a I’utilisation
de structures de détention d’actifs plus complexes qui ralentissent la localisation et le
recouvrement d’actifs et les rendent plus difficiles, a des questions de droit non
résolues, a des obstacles bureaucratiques et a une certaine inertie. A 1’échelle
internationale, la localisation et le recouvrement d’actifs soulévent des difficultés
supplémentaires liées notamment aux divergences dans les lois applicables. Les
sections ci-dessous examinent certaines de ces difficultés et indiquent les approches
que la CNUDCI recommande d’adopter pour les surmonter.

Financement

10. La masse de 1’insolvabilité n’est souvent pas suffisante pour financer la
localisation et le recouvrement d’actifs, et ce manque de fonds peut résulter de la
dispersion des actifs du débiteur avant 1’ouverture d’une procédure d’insolvabilité.
La question de politique générale que doivent se poser les Etats est donc de savoir s il
faudrait prévoir, dans tous les cas, un niveau minimum d’enquéte sur les raisons de la
faillite des entreprises et de I’insuffisance de fonds dans la masse de 1’insolvabilité.
Sans cela, la dispersion frauduleuse des actifs et les autres motifs abusifs ayant abouti
a I’insolvabilité, y compris potentiellement la faute des administrateurs, risquent de
rester sans suite, et il ne sera pas possible d’engager une action en annulation ni de
prendre aucune autre mesure prévue par la loi sur I’insolvabilité et notamment de tirer
parti des vastes pouvoirs administratifs et d’enquéte dont disposent le tribunal et le
représentant de 1’insolvabilité dans le cadre d’une procédure d’insolvabilité. Ainsi, il
se peut que des actifs qui devraient intégrer la masse de 1’insolvabilité ne soient pas
détectés ni recouvrés.

11. Selon les recommandations a ce sujet figurant dans le Guide, la loi sur
I’insolvabilité devrait régir les procédures d’insolvabilité contre tous les débiteurs qui
exercent des activités économiques 4, et elle devrait prévoir des mécanismes
permettant de couvrir les colts d’administration des procédures d’insolvabilité
lorsque les actifs et les sources de revenus du débiteur sont insuffisants pour y faire
faceb.

12. La loi sur I’insolvabilité peut prévoir différentes solutions pour remédier a
I’absence de financements en faveur de la localisation et du recouvrement d’actifs,
par exemple I’imposition aux créanciers de frais supplémentaires a cette fin, la
création d’un service public ou le recours a un service existant pour localiser et
recouvrer des actifs, ou la constitution d’un fonds destiné a couvrir les dépenses
engagées dans ces activités. Par ailleurs, la loi peut permettre a un créancier ou a un
groupe de créanciers d’avancer les colts estimés de la localisation et du recouvrement
d’actifs, avec 1’autorisation du tribunal, du représentant de 1’insolvabilité ou d’autres
créanciers. Les créanciers sont généralement enclins a le faire lorsqu’ils pensent
pouvoir recouvrer un actif d’une valeur importante. Si les créanciers ne sont pas
disposés a consacrer du temps et des ressources a ces activités, la loi peut permettre
de se tourner vers d’autres sources de financement, avec 1’autorisation du tribunal et
sous réserve de certaines garanties. Afin d’encourager I’apport de financements en
faveur de la localisation et du recouvrement d’actifs, certains Etats prévoient que la
valeur ou les actifs recouvrés peuvent €tre utilisés en premier lieu pour désintéresser
le créancier qui a avancé les fonds, seul 1’excédent étant alors versé a la masse de
I’insolvabilité, & condition que soit établie une comptabilité détaillée. Une autre
approche consiste a ne rembourser en priorité, sur la masse de 1’insolvabilité, que les

4 Recommandations 8 et 9.
5 Recommandations 26, 95, 125, 280 et 316.
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dépenses et les colits associés aux activités de localisation et de recouvrement d’actifs
qui ont abouti, jusqu’a concurrence du plafond fixé par la loi.

13. Avant d’autoriser des arrangements de substitution en matiére de financement,
le tribunal peut étre tenu d’évaluer leurs conséquences en ce qui concerne le
traitement équitable des créanciers se trouvant dans des situations similaires, la
protection de toutes les parties intéressées ainsi que d’autres aspects relatifs a la
conduite et a 1’issue de la procédure d’insolvabilité. Le tribunal peut refuser
d’accorder son autorisation en cas de risque, par exemple, de contestations, de retards
ou d’autres obstacles a I’administration efficace et efficiente de la procédure. Parmi
les autres garanties figurent : a) la divulgation d’informations complétes sur 1’accord
de financement envisagé et sur les actions et dépenses qu’il doit permettre de couvrir ;
b) ’obligation de consulter d’autres bailleurs de fonds potentiels, y compris les autres
créanciers ; ¢) le contrdle des actions et des dépenses effectivement engagées dans le
cadre du financement apporté, notamment pour évaluer si elles sont raisonnables et
nécessaires ; et d) I’imposition d’un code de conduite aux bailleurs de fonds. Des
intéréts généraux plus larges sont également pris en compte lorsqu’il s’agit
d’encourager les créanciers ou des tiers a financer la localisation et le recouvrement
d’actifs.

14. La loi sur ’insolvabilité peut autoriser d’autres critéres dans le cadre de la
localisation et du recouvrement d’actifs. Elle peut, par exemple, prévoir que les
créanciers doivent étre notifiés a I’avance de la vente ou de la cession de créances a
des tiers, qui pourront ainsi agir en leur nom propre. Ces derniéres solutions peuvent
présenter de multiples avantages pour la masse de 1’insolvabilité, notamment un
paiement immédiat en faveur de la masse de 1’insolvabilité.

2. Compétence et loi applicable

15. Le débiteur peut se retrouver soumis a la loi sur 1’insolvabilité de plusieurs
Etats, ce qui signifie que plusieurs procédures d’insolvabilité peuvent étre engagées
al’égard d’un méme débiteur. Chacune de ces procédures concurrentes appliquera ses
propres régles pour les questions de localisation et de recouvrement d’actifs,
notamment en ce qui concerne la composition de la masse de 1’insolvabilité et
I’annulation (voir également ci-dessous). En outre, du fait de 1’application de
différents facteurs de rattachement®, il peut arriver que plusieurs tribunaux se
déclarent compétents pour une action déterminée en matiére de localisation et de
recouvrement d’actifs. Certains FEtats peuvent revendiquer 1’exercice d’une
compétence exclusive ou d’une compétence extraterritoriale sur telle ou telle action’.

16. Selon les recommandations a ce sujet figurant dans le Guide, la loi sur
I’insolvabilité devrait indiquer clairement quel tribunal est compétent pour ouvrir et
conduire la procédure d’insolvabilité, y compris pour connaitre des questions se
posant pendant son déroulement®, ce qui englobe les questions de localisation et de
recouvrement d’actifs, et déterminer également quels débiteurs ont un lien suffisant
avec I’Etat pour étre soumis a sa loi sur 1’insolvabilité. Les facteurs de rattachement
peuvent étre ’emplacement du centre des intéréts principaux, de 1’établissement ou
des actifs du débiteur®.

® 11 peut s’agir, par exemple, du lieu ou se trouvent le débiteur ou d’autres personnes concernées, du
lieu ou se trouvent les preuves, du lieu ou se trouvent les actifs, du lieu ou 1’acte considéré a été
commis ou de celui ou il a produit ses effets, ou des dispositions relatives au choix de la loi
applicable et du for.

" Par exemple, 1’article 9-1 de la Convention des Nations Unies sur les effets internationaux des
ventes judiciaires de navires prévoit que « les tribunaux de 1’Etat de la vente judiciaire ont une
compétence exclusive pour connaitre de toute demande visant a annuler la vente judiciaire d’un
navire réalisée dans cet Etat qui confére un titre libre de tout droit sur le navire ou a en suspendre
les effets, compétence qui s’étend a toute demande visant a contester la délivrance du certificat de
vente judiciaire... ».

8 Recommandation 13.

® Recommandation 10 et note de bas de page correspondante.
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a)

17. En outre, la lex fori concursus devrait étre la loi qui s’applique a tous les aspects
ayant trait a I’ouverture, au déroulement, a 1’administration et a la conclusion des
procédures d’insolvabilité et a leurs effets, 4 de trés rares exceptions prés®®. Les
aspects de la localisation et du recouvrement d’actifs qui sont couverts par la lex fori
concursus sont notamment : a) le débiteur susceptible de faire 1’objet d’une procédure
d’insolvabilité ; b) la constitution et 1’étendue de la masse de 1’insolvabilité (c’est-a-
dire les actifs qui appartiennent a la masse de 1’insolvabilité et qui peuvent donc étre
visés par une action de localisation et de recouvrement) ; c) les mesures destinées a
protéger et a préserver la masse de 1’insolvabilité ; d) les régles relatives a I’utilisation
et a la disposition d’actifs au cours des procédures d’insolvabilité ; ¢) [’annulation ;
f) le traitement des créanciers garantis et la compensation ; g) les droits et obligations
du débiteur ; h) les devoirs et fonctions du représentant de 1’insolvabilité ; i) les
fonctions des créanciers et du comité des créanciers ; et j) les frais et dépenses liés a
la procédure d’insolvabilité!. Ce qui précéde n’exclut pas I’application des régles
générales de droit international privé de 1’Etat dans lequel la procédure d’insolvabilité
est ouverte. Ces régles déterminent la loi applicable en ce qui concerne les droits de
propriété du débiteur sur les actifs ainsi que la validité et 1’opposabilité des droits et
créances existant avant I’ouverture de la procédure d’insolvabilité?.

Divergences relatives aux lois applicables
Composition de la masse de I’insolvabilité

18. La portée de la localisation et du recouvrement d’actifs est limitée aux actifs
qui, en vertu de la loi sur 1’insolvabilité, sont inclus dans la masse de 1’insolvabilité.
Les Etats prévoient différentes exclusions de la masse de 1’insolvabilité, notamment
en ce qui concerne les actifs grevés et les actifs d’un entrepreneur individuel, tels que
les actifs dont le débiteur a besoin pour gagner sa vie, les gains tirés, aprés la demande
d’ouverture de la procédure, de la prestation de services personnels, les articles
personnels et ménagers nécessaires a la satisfaction des besoins élémentaires du
débiteur et de sa famille, les biens communs des époux et les créances indemnitaires
de nature personnelle (résultant par exemple d’un préjudice corporel, d’un délit de
diffamation ou d’une atteinte a la réputation). Selon les recommandations a ce sujet
figurant dans le Guide, la loi sur I’insolvabilité devrait spécifier les actifs qui sont
exclus de la masse®. Dans certains Etats, il peut y avoir des actifs qui ne sont pas
susceptibles de faire 1’objet de droits réels et donc de faire partiec de la masse de
I’insolvabilité.

19. Certains Etats incluent dans la masse de 1’insolvabilité tous les actifs du
débiteur, ou qu’ils se trouvent. D’autres n’y incluent que les actifs du débiteur situés
sur leur territoire. D’autres Etats encore considérent que la masse de 1’insolvabilité
dans la procédure principale devrait englober tous les actifs du débiteur ou qu’ils se
trouvent. C’est cette approche qui est adoptée dans les textes de la CNUDCI sur
I’insolvabilité!, qui recommandent également que la loi sur I’insolvabilité prévoie un
cadre moderne, harmonisé et équitable permettant de traiter efficacement les affaires
d’insolvabilité internationale®®. Le cadre de la CNUDCI en matiére d’insolvabilité
internationale envisage la possibilité que certains actifs du débiteur soient administrés
dans une autre procédure (par exemple, une procédure non principale ou une
procédure ouverte dans le lieu ou se trouvent les actifs)?S.

10 Notamment les systémes de paiement et de réglement et les marchés financiers réglementés.
11 Recommandation 31.

12 Recommandation 30 et note de bas de page relative a la recommandation 35 a).

18 Recommandations 38, 109 et 313.

14 Recommandation 36.

15 Recommandation 5.

6 Voir notamment LTI, art. 21-3 et 28.
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b) Mesures de localisation et de recouvrement d’actifs

20. 1l peut arriver que des mesures de localisation et de recouvrement d’actifs qui
sont connues et largement utilisées dans certains Etats soient inconnues dans d’autres,
ou que leur application soit susceptible d’aller a I’encontre des politiques publiques
locales. Ainsi, certaines mesures peuvent s’avérer efficaces dans un environnement
national ou entre certains Etats seulement, mais moins dans d’autres contextes. On
mentionnera a titre d’exemples la production forcée de piéces, 1’interception de la
correspondance, les mesures de non-divulgation, les actions pauliennes et la fiducie
judiciaire.

21. Une méme action de localisation et de recouvrement d’actifs peut étre
catégorisée ou qualifiée différemment d’un Etat a I’autre, ce qui souléve des questions
en matiere de compétence, de reconnaissance et d’exécution, entre autres choses. Par
exemple, la transmission d’actes judiciaires a 1’étranger peut étre qualifiée de maniére
différente dans I’Etat du for et dans I’Etat de destination (signification ou
notification), ce qui peut rendre la signification infructueuse et avoir des
conséquences négatives pour 1’action de localisation et de recouvrement d’actifs
(notamment en empéchant le tribunal de faire valoir sa compétence a 1’égard du
défendeur). Autre exemple, dans certains Etats, il est possible de réclamer au profit
de la masse de 1’insolvabilité le bien détourné ainsi que tous les éventuels actifs dans
lesquels celui-ci a pu étre converti par la suite. Dans d’autres Etats, il est uniquement
possible de faire valoir des droits réels sur le bien initial, tandis que les éventuels
actifs issus de sa conversion ne peuvent étre recouvrés qu’en faisant valoir des droits
personnels.

22. Certaines mesures de localisation et de recouvrement d’actifs, comme
’annulation, sont connues et largement utilisées dans la plupart des Etats mais les
divergences existantes en ce qui concerne leur réglementation en rendent 1’application
complexe, longue et imprévisible. Ainsi, certains Etats s’appuient sur des critéres
objectifs et prévoient I’annulation de toutes les opérations intervenues pendant la
période suspecte, des opérations sans contrepartie et des opérations réalisées avec des
personnes ayant des liens privilégiés avec le débiteur, tandis que d’autres appliquent
des critéres subjectifs qui exigent de prouver que les actes considérés ont été commis
de fagon intentionnelle et en connaissance de cause. D autres Etats encore combinent
ces deux types de critéres. Dans un méme Etat, les critéres d’annulation, les
présomptions, la répartition de la charge de la preuve et la durée de la période suspecte
peuvent varier en fonction des parties concernées (par exemple, des administrateurs
ou d’autres personnes ayant des liens privilégiés avec le débiteur) et de la cause de
I’annulation (par exemple, la fraude). Les effets de 1’annulation peuvent aussi différer
en fonction de tous ces facteurs : certaines opérations peuvent étre nulles de plein
droit tandis que d’autres seront susceptibles d’annulation.

¢) Acces aux mesures de localisation et de recouvrement d’actifs

23. L’accés a des mesures de localisation et de recouvrement d’actifs au niveau
international peut étre refusé pour des motifs d’ordre public, en raison de sanctions
ou sur la base d’autres considérations. Cet accés peut étre entravé par 1’existence de
régles différentes en ce qui concerne la qualité pour agir, la durée et le mode de calcul
du délai de prescription et I’arrét des poursuites. Il peut également étre entravé par le
fait qu’il n’existe aucun régime, ou pas de régime approprié¢, pour assurer la
reconnaissance et 1’exécution des jugements étrangers et la prestation d’une
assistance aux procédures étrangeres.

24. Le cadre établi par la CNUDCI en matiére d’insolvabilité internationale
prévoit : a) un acceés direct et rapide du représentant étranger et des créanciers
étrangers aux tribunaux ; b) différents types d’assistance et de mesures en faveur de
la procédure étrangere ; et c) des outils destinés a accélérer le traitement rapide des
demandes de reconnaissance, d’exécution et de mesures, notamment ceux qui figurent
dans la boite a outils (voir également ci-dessous).
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4.

Coordination et coopération internationales

25. La localisation et le recouvrement d’actifs a 1’échelle internationale peuvent
impliquer : a) le débiteur dans un Etat ; b) ’auteur d’une faute (par exemple un ancien
administrateur responsable de la dispersion des actifs) dans un autre Etat ; c¢) d’autres
auteurs ou témoins de fautes dans divers autres Etats ; et d) les actifs dissimulés ou
dispersés dans 1’'un de ces Etats, ou détenus par 1’intermédiaire de structures
impliquant une chaine de sociétés et de trusts ou fiducies dans plusieurs Etats. Dans
ces situations, [’action coordonnée des tribunaux et des représentants de
I’insolvabilité est essentielle pour empécher que la dissimulation ou la dispersion des
actifs se poursuive, en particulier lorsqu’il est nécessaire de prendre des mesures
urgentes, y compris dans plusieurs Etats simultanément, afin de couvrir tous les
niveaux possibles de la structure de détention des actifs. Cependant, le cadre qui
permettrait d’assurer la coordination voulue a cette fin fait souvent défaut.

26. Certains Etats suivent habituellement une approche relativement souple en ce
qui concerne la communication, la coopération et la coordination de leurs juges avec
des homologues étrangers. Dans d’autres Etats, en 1’absence d’exigence ou
d’autorisation particuliére, il peut arriver que les tribunaux ne soient pas libres de
communiquer directement avec des tribunaux étrangers ou qu’ils soient peu enclins a
fournir une assistance en matiére de localisation et de recouvrement d’actifs, en
particulier lorsque la demande d’assistance ne concerne pas une procédure dont ils
sont ou vont étre saisis. Certains Etats n’envisagent un devoir général de coopération
qu’apres la reconnaissance d’une procédure étrangére ou d’un jugement étranger et,
dans certains cas, seulement en ce qui concerne la procédure étrangére principale. Des
restrictions identiques, similaires ou plus strictes, en matiére de coopération
internationale peuvent s’appliquer aux représentants de 1’insolvabilité.

27. Le cadre établi par la CNUDCI en matiére d’insolvabilité internationale prévoit
la communication directe et la coopération des tribunaux et des représentants de
I’insolvabilité, ainsi que la coordination des procédures concurrentes et des mesures
qui y sont associées (voir également ci-dessous)'’.

Aspects numériques

28. La localisation et le recouvrement d’actifs numériques peuvent présenter des
complications supplémentaires car ces actifs présentent un degré ¢élevé de
transférabilité, de volatilité et de vulnérabilité. Des difficultés particuliéres peuvent
apparaitre lorsqu’il s’agit de localiser et de recouvrer des actifs numériques qui
remplissent plusieurs fonctions (par exemple moyen de paiement et instrument
financier, dits « actifs hybrides »), des actifs numériques qui changent de
caractéristiques et de fonctions dans la chaine d’opérations ou de transactions, et des
actifs numériques liés a un bien corporel ou & un autre actif numérique (dits « actifs
liés »). La complexité découle aussi des caractéristiques particulieres de
I’environnement dans lequel circulent les actifs numériques (souvent décentralisé,
(pseudo-)anonyme et autonome) et des différents types de « personnes inconnues »
qui sont impliquées dans les transferts d’actifs numériques, notamment les personnes
non identifiées mais identifiables et les personnes non identifiées et non identifiables.
Les solutions technologiques, ainsi que juridiques et réglementaires, y compris celles
qui ont trait aux contrats formés ou exécutés a 1’aide de systémes automatisés?®,
évoluent pour faire face a ces difficultés ainsi qu’a des pratiques frauduleuses plus
complexes, rendues possibles par les technologies, et des ajustements doivent aussi
étre apportés dans le domaine de la localisation et du recouvrement d’actifs.

17
18

Par exemple, LTI, chap. IV et V ; et LTIGE, chap. 2.

Voir par exemple, dans la Loi type de la CNUDCI sur les contrats automatisés (2024), les
articles 5 et 6 sur la validité et la force exécutoire de contrats formés ou exécutés a 1’aide d’un
systéme automatisé, de contrats écrits en code informatique ou contenant des informations
dynamiques ; I’article 7 sur 1’attribution des actions effectuées par des systémes automatisés, y
compris a des parties ou a des personnes ; et ’article 9 sur les obligations d’information dans le
contexte des contrats automatisés.
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II. Dispositions relatives a la localisation et au recouvrement
d’actifs dans une loi relative a I’insolvabilité

A. Contexte national

1. Mesures préventives

29. Bien souvent, il est nécessaire de localiser et de recouvrer des actifs pour
empécher la dissipation des actifs du débiteur avant ’ouverture de la procédure
d’insolvabilité. Une mesure efficace visant a empécher une telle dispersion consiste
a engager la responsabilité 1° du débiteur et de ses administrateurs en cas de
manquement aux obligations qui leur incombent pendant la période précédant
I’insolvabilité. Celles-ci consistent notamment : a) a tenir diment compte des intéréts
des créanciers et des autres parties prenantes ; b) a prendre des mesures raisonnables
pour éviter 1’insolvabilité ; et c) si elle est inévitable, a en réduire le plus possible
I’ampleur?.

30. Les mesures raisonnables recommandées vont au-dela de celles attendues dans
des conditions commerciales normales et consistent notamment a : a) veiller a
I’établissement et a la tenue a jour de la comptabilité, ce qui suppose de suivre les
actifs et de garantir la transparence des livres et des documents commerciaux ;
b) protéger les actifs de maniére & en maximiser la valeur et a éviter la perte d’actifs
essentiels 2! ; c) éviter d’engager I’entreprise dans des opérations pouvant étre
susceptibles d’annulation a moins qu’elles ne se justifient dans le cours des affaires ;
d) tenir une liste détaillée des transferts préférentiels, assortis des justifications
correspondantes ; et e) solliciter 1’avis de spécialistes, notamment de 1’insolvabilité
et des questions juridiques (un appui spécial peut étre accordé aux MPE)?2. Ces
mesures permettent parfois d’éviter ou de limiter la localisation et le recouvrement
d’actifs et ainsi de diminuer les colits d’administration de la procédure d’insolvabilité
et de maximiser la valeur de la masse de 1’insolvabilité. Lorsque la localisation ou le
recouvrement d’actifs est inévitable, 1’adoption de ces mesures facilite
considérablement la localisation et le recouvrement d’actifs en apportant des
informations exactes et aisément accessibles sur les actifs et les affaires du débiteur
et sur la nécessité d’une action spécifique de localisation et de recouvrement d’actifs.

2. Mesures provisoires

31. Une demande d’ouverture d’une procédure d’insolvabilité n’entraine pas
toujours son ouverture automatique?®. Dans ce cas, les mesures habituellement
applicables a I’ouverture d’une procédure d’insolvabilité et visant a la constitution et
a la protection rapides de la masse de 1’insolvabilité ne seront pas prises avant qu’une
procédure d’insolvabilité ne soit ouverte. Entre le moment du dépot d’une demande
d’ouverture d’une procédure d’insolvabilité et I’ouverture de la procédure, dans le cas
ou une telle procédure est finalement ouverte, le débiteur sera autorisé a continuer
d’exploiter son entreprise ainsi qu’a utiliser les actifs et a en disposer, sauf restrictions
imposées par le tribunal?®. Il peut étre tenté de le faire d’une maniére inappropriée, ce
qui nécessiterait et compliquerait ensuite la localisation et le recouvrement des actifs.
Au cours de cette période, les actions des créanciers ou d’autres personnes (par
exemple, celles qui sont en possession ou ont le contréle des actifs du débiteur)
peuvent également, intentionnellement ou par inadvertance, compliquer par la suite

19 La responsabilité peut étre civile, administrative et pénale, et impliquer de verser une réparation a
la masse de 1’insolvabilité pour les pertes et les dommages causés.

2 Recommandations 255 et 372.

2 Dans certains Etats, il peut étre imposé aux représentants du débiteur (par exemple, un avocat) de
conserver les biens du débiteur jusqu’au dépdt de la demande volontaire d’ouverture d’une
procédure d’insolvabilité.

22 Recommandations 256 et 372 et commentaire correspondant.

2 Recommandations 18, 19, 296 et 297 et commentaire correspondant.

% Recommandation 41.
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la localisation et le recouvrement des actifs. La possibilité pour le tribunal de
prononcer des mesures provisoires d’office ou a la demande du débiteur, des
créanciers ou de tiers® peut atténuer ces risques et revét donc une importance cruciale
pour la localisation et le recouvrement.

32. Les mesures provisoires peuvent prendre la forme de toute mesure (ou
combinaison de mesures) applicable en vertu de la loi sur 1’insolvabilité des
I’ouverture d’une procédure d’insolvabilité, notamment :

a) Lanomination d’un représentant provisoire de I’insolvabilité qui peut étre
chargé 1) d’évaluer la situation économique et financiére du débiteur et la nécessité
d’adopter une mesure plus stricte, telle que le dessaisissement du débiteur, ii) de
procéder a 1’établissement immédiat d’un inventaire détaillé des actifs du débiteur, a
des descentes sur les lieux, a des perquisitions et a d’autres mesures visant a préserver
d’urgence la valeur des actifs du débiteur, iii) d’administrer ou de superviser
I’entreprise du débiteur et iv) de réaliser tout ou partie des actifs du débiteur ;

b) Le gel provisoire, la saisie, la mise sous scellés, les saisies préventives, les
mesures conservatoires et d’autres ordonnances d’interdiction temporaire contre le
débiteur, ses actifs et ses affaires, visant notamment a garantir la possibilité
d’annulation ;

c¢) Le prononcé de mesures d’information et de divulgation, ainsi que la
collecte et I’obtention d’éléments de preuve concernant les actifs et les affaires du
débiteur aupres de ce dernier, de ses administrateurs et de tiers, tels que des banques
ou des entités chargées de registres, notamment des informations sur les comptes
bancaires, les contrats et les biens meubles et immeubles du débiteur? ; et

d) L’interdiction ou la suspension des mesures d’exécution contre les actifs
du débiteur.

33. Les garanties habituelles pour 1’adoption de telles mesures provisoires
consistent notamment a) a exiger du demandeur qu’il démontre que la mesure
provisoire doit étre prise d’urgence et que son octroi I’emporte sur tout préjudice qui
pourrait en résulter, et a informer le tribunal de tout changement important pouvant
nécessiter de modifier la mesure demandée ou d’y mettre fin; b) a exiger du
demandeur une indemnisation en rapport avec la mesure demandée et, s’il y a lieu, le
paiement de frais ou droits?’ ; et c) a imposer des sanctions en rapport avec une
demande de mesure provisoire, y compris au demandeur si la mesure a été obtenue de
maniére abusive®,

34. Des garanties supplémentaires peuvent étre imposées en relation avec certaines
mesures provisoires, par exemple la nomination d’un représentant provisoire de
’insolvabilité. Dans certains Etats, cette mesure n’est pas facilement accordée, en
particulier lorsque d’autres mesures provisoires permettent adéquatement de
préserver le statu quo, du fait qu’elle est pergue comme une ingérence excessive dans
les affaires du débiteur et risque de faire pencher la balance en faveur de 1’ouverture
d’une procédure d’insolvabilité. Contrairement au représentant de 1’insolvabilité, le
représentant provisoire est généralement nommé a des fins limitées. Selon la
recommandation a ce sujet figurant dans le Guide, la maniére dont les droits et
obligations se répartissent entre le débiteur et tout représentant de I’insolvabilité
nommeé 4 titre provisoire devrait étre clairement indiquée?. Il peut étre nécessaire de
dessaisir totalement le débiteur et de confier 1’exploitation de son entreprise a un
représentant provisoire de l’insolvabilité, par exemple lorsqu’il est établi que le

% Recommandation 39.

% Dans certains Etats, un représentant provisoire de 1’insolvabilité et les créanciers peuvent
demander des informations sur le débiteur, ses actifs et ses affaires sans saisir le tribunal.

27 Recommandation 40 et commentaire correspondant.

2 Tbid.

2 Recommandation 41.
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débiteur soustrait ou disperse des actifs, qu’il gére ’entreprise sans faire preuve de la
diligence requise ou que ses activités sont frauduleuses.

35. Saufsi le tribunal en limite ou en exclut la nécessité, toute demande de mesures
provisoires ou décision du tribunal d’accorder des mesures provisoires doit étre
diment notifiée aux personnes concernées®. Ces derniéres ont le droit de contester
lesdites mesures et d’en demander 1’aménagement. Lorsqu’une mesure provisoire a
été ordonnée ex parte, les personnes concernées ont le droit, si elles en font la
demande d’urgence, d’étre entendues rapidement sur le maintien ou non de la
mesure®l,

36. La loi peut exiger le réexamen périodique des mesures provisoires ou spécifier
que le tribunal peut réexaminer et modifier ou lever ces mesures d’office ou sur
requéte du demandeur, d’une personne touchée par lesdites mesures ou d’autres
parties intéressées®. Parmi les circonstances justifiant qu’il soit mis fin 4 ces mesures,
on mentionnera : a) le cas ou la demande d’ouverture d’une procédure d’insolvabilité
est rejetée ou retirée ; b) le cas ou la décision d’accorder ces mesures est contestée
avec succeés ; et ¢) le cas ou les mesures applicables a 1’ouverture de la procédure
d’insolvabilité prennent effet, notamment lorsque les mesures provisoires sont
converties en des mesures applicables a 1’ouverture de la procédure d’insolvabilité.
Certains Etats limitent la durée des mesures provisoires a une période déterminée ou
a I’accomplissement d’actions par le demandeur ou d’autres personnes.

37. Outre les mesures provisoires que le tribunal peut prononcer d’office ou a la
demande des personnes intéressées, la loi sur 1’insolvabilité de certains Etats prévoit
que la demande d’ouverture d’une procédure d’insolvabilité entraine
automatiquement I’interdiction et la suspension de la réalisation de biens meubles ou
immeubles du débiteur.

3. Ciriteéres d’ouverture d’une procédure d’insolvabilité

38. Des lenteurs dans 1’ouverture de la procédure d’insolvabilité, en particulier
lorsque des mesures provisoires ne sont pas disponibles ou lorsqu’elles sont imposées
tardivement ou sont inefficaces pour d’autres raisons, peuvent retarder la localisation
et le recouvrement d’actifs, entrainer la dispersion d’actifs et compliquer les
opérations ultérieures de localisation et de recouvrement. Elles risquent par exemple
d’entraver I’accés d’un représentant étranger ou de créanciers étrangers aux mesures
locales de localisation et de recouvrement dans les Etats ou cet accés est subordonné
a Douverture d’une procédure d’insolvabilité locale. Différents mécanismes
permettent de parer au probléme, au nombre desquels figurent : a) 1’ouverture
automatique de la procédure dés le dépot de la demande ou la réduction au minimum
des formalités requises®, sous réserve que des garanties et mesures appropriées soient
adoptées aux stades ultérieurs de la procédure ** ; b) les présomptions
d’insolvabilité® ; c) la possibilité pour les débiteurs qui font face non seulement a

3
3
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Recommandation 42.

Recommandation 43.

Recommandation 44.

Par exemple, en vertu du cadre juridique établi par la CNUDCI en matiere d’insolvabilité qui
s’applique aux MPE (recommandations 294 et 295), la preuve de 1’insolvabilité n’est pas requise
et ’obligation d’information est limitée au minimum au stade de la demande.

Parmi ces garanties et mesures appropriées, on peut mentionner par exemple 1’abandon de la
procédure, les ordonnances de réparation pour les frais engendrés ou le préjudice causé ainsi que
les sanctions et autres mesures a I’encontre du demandeur agissant de mauvaise foi. Voir
recommandations 27, 28 et 306 a 309 et commentaire correspondant.

Par exemple, 1’insolvabilité peut étre présumée dans les cas suivants : fermeture de 1’entreprise
(du siége administratif, par exemple) et fait que les membres de 1’organe d’administration ou les
représentants légaux se cachent ou sont absents du si¢ge social ou de 1’établissement principal
pendant plus de jours que le nombre fixé, sans laisser aux représentants légaux suffisamment de
pouvoirs et d’actifs ou d’autres moyens pour s’acquitter de leurs obligations ; non-présentation de
rapports financiers annuels (vérifiés) pendant un certain nombre d’années consécutives (fixé par la
loi) ; défaut de paiement d’une dette échue qui ne fait pas 1’objet d’une contestation l1égitime ou
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a)

une insolvabilité mais aussi a des difficultés financiéres d’engager une procédure
d’insolvabilité3® ; d) la possibilité pour les créanciers de demander 1’ouverture d’une
procédure d’insolvabilité sous certaines conditions® ; et €) la priorisation du critére
de la cessation des paiements par rapport a celui du bilan®,

Notification de I’ouverture

39. La notification de I’ouverture d’une procédure d’insolvabilité peut faciliter la
localisation et le recouvrement d’actifs a plusieurs égards. Elle précise entre autres le
régime appliqué dans le cadre de la procédure, a savoir non-dessaisissement ou
dessaisissement total ou partiel du débiteur. Elle indique donc a tous si c’est avec le
débiteur ou avec le représentant de 1’insolvabilité qu’il faudra (désormais) conclure
les opérations concernant le débiteur et les actifs de la masse de 1’insolvabilité. Dans
certains Etats, la notification d’ouverture oblige toute personne qui a la garde d’actifs
et de documents commerciaux du débiteur a les mettre, sous peine de poursuites, a la
disposition du tribunal ou du représentant de 1’insolvabilité (voir également ci-
dessous).

40. De nombreux Etats exigent que la décision du tribunal relative a 1’ouverture de
la procédure d’insolvabilité soit rapidement transmise a toutes les autorités
compétentes, notamment a celles qui enregistrent les droits réels. Celles-ci peuvent
étre tenues par la loi d’inscrire immédiatement une annotation dans les fichiers du
registre relatifs au débiteur, ou a ses actifs, afin d’empécher les opérations non
autorisées impliquant le débiteur et les actifs de la masse de 1’insolvabilité (voir
également ci-dessous).

Autres mesures applicables dés I’ouverture de la procédure
Arrét des poursuites

41. La localisation et le recouvrement d’actifs sont facilités par un arrét des
poursuites qui non seulement interdit aux créanciers d’engager des actions pour faire
exécuter leurs droits contre le débiteur et ses actifs en se prévalant des moyens prévus
par la loi pendant tout ou partie de la procédure de liquidation ou de redressement,
mais aussi suspend les actions déja engagées contre le débiteur et ses actifs, ainsi que
les transferts non autorisés d’actifs par le débiteur lui-méme. L’arrét des poursuites
dés I’ouverture d’une procédure d’insolvabilité peut étre automatique ou ordonné par
le tribunal, d’office ou a la demande du représentant de 1’insolvabilité ou d’une autre
partie intéressée. La loi sur 1’insolvabilité précise généralement : i) la durée de 1’arrét
des poursuites ; ii) les exclusions et autres limitations auquel est soumis 1’arrét des
poursuites ; iii) les conditions d’octroi d’un aménagement de 1’arrét des poursuites ;
et iv) les conditions dans lesquelles 1’arrét des poursuites peut faire I’objet d’autres
modifications ou étre levé par le tribunal. Sont habituellement exclus de la portée de
I’arrét des poursuites : i) les opérations relevant du cours normal des affaires du
débiteur ; ii) le droit d’engager ou de poursuivre une action ou procédure individuelle
nécessaire pour préserver une créance contre le débiteur® ; iii) toute action visant a
augmenter la valeur de la masse ; iv) les actions pauliennes dans certains Etats ; et
v) les actions contre le représentant de 1’insolvabilité ou le débiteur non dessaisi.

42. Les garanties dont disposent les parties intéressées lésées comprennent la
possibilité de demander un aménagement de 1’arrét des poursuites et la protection
contre toute dépréciation des actifs grevés ou des actifs appartenant a des tiers touchés
par la mesure. En particulier, les créanciers garantis peuvent demander au tribunal de
prononcer un aménagement de 1’arrét des poursuites si 1’actif grevé n’est pas

d’un droit @ compensation (recommandation 17) ; et reconnaissance d’une procédure étrangere
principale ouverte a I’étranger contre le débiteur (LTI, art. 31).

% Recommandations 15 et 294.

87 Recommandations 16, 19, 292 et 297.

3 Note de bas de page et commentaire accompagnant la recommandation 15.

% Recommandations 46 a 51, 317 et 318 et commentaire correspondant.

40 Recommandation 47 ; et LTI, art. 20-3.
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nécessaire au redressement ou a la cession de 1’entreprise débitrice ou si aucun plan
de redressement n’a été approuvé dans un délai applicable.

b) Constitution de la masse de I’insolvabilité*

43. Une étape fondamentale de la procédure d’insolvabilité est I’identification des
actifs du débiteur qui constitueront la masse de 1’insolvabilité, c’est-a-dire les actifs
du débiteur visés par la procédure d’insolvabilité qui seront utilisés pour satisfaire les
créances des créanciers. Si une action de localisation et de recouvrement d’actifs doit
étre entreprise, celle-ci sera limitée a ces actifs et ne pourra pas s’appliquer aux actifs
du débiteur qui sont 1également exclus de la masse de ’insolvabilité.

44. De nombreuses lois sur 1’insolvabilité exigent du tribunal ou du représentant de
I’insolvabilité, dés sa nomination, qu’il i) détermine les actifs qui appartiennent a la
masse de 1’insolvabilité, ii) en dresse un inventaire détaillé, ventilé par groupes et
rubriques, qui recense également tous les documents justificatifs, iii) estime la valeur
de chaque actif, avec 1’aide d’experts si nécessaire, et iv) mette sous séquestre les
livres, piéces comptables et autres preuves, en les répertoriant dans le détail et en les
cloturant de fagon a interdire toute nouvelle entrée en cas de liquidation. Il peut étre
exigé que des informations spécifiques soient incluses dans 1’inventaire aux fins de
la présentation détaillée de certains actifs, par exemple : i) pour les biens meubles,
leur nature, leur quantité, leur qualité, leur état et toute autre information ou indication
utile ; ii) pour les espéces, la quantité, le montant et la devise ; iii) pour les sommes
détenues sur des comptes bancaires, le nom de la banque, le numéro de compte et le
solde ; iv) pour les véhicules a moteur, les détails de 1’immatriculation aupres du
registre pertinent ; et v) pour les biens immeubles, leur emplacement, le numéro
d’enregistrement du bien et d’autres détails provenant du registre des biens
immobiliers pertinent.

45. 11 peut étre exigé que 1’établissement de l’inventaire par le représentant de
I’insolvabilité se fasse en présence du débiteur et sous la surveillance du tribunal ou
d’un certificateur public. Les descentes sur les lieux peuvent étre assorties de
garanties similaires.

46. Dans certains Etats, le tribunal ou le représentant de 1’insolvabilité, s’il en a été
nommeé un, peut émettre une ordonnance de recherche ou de suivi s’il découvre, aprés
inspection des livres comptables du débiteur, qu’un actif de la masse de 1’insolvabilité
(ou le fondement d’une action), dont I’existence est connue, manque a 1’appel oun’a
pas été déclaré.

47. Nonobstant ces mesures, le débiteur reste tenu de fournir des renseignements
exacts, fiables et complets concernant ses actifs et ses affaires (voir également
ci-dessous).

¢) Mesures de controle de la masse de I’insolvabilité

48. Outre I’arrét des poursuites, la localisation et le recouvrement d’actifs sont
facilités par différentes mesures de contrdle que le tribunal peut prendre, en vertu de
la loi sur I’insolvabilité, sur la masse de 1’insolvabilité au moment de sa constitution.
Ces mesures peuvent prendre la forme d’un transfert de la propriété 1égale des actifs
de la masse de 1’insolvabilité au représentant de 1’insolvabilité ou, dans le cas ou le
débiteur reste le propriétaire 1égal de tout ou partie des actifs de la masse de
I’insolvabilité, elles peuvent prendre la forme de différentes restrictions limitant les
pouvoirs du débiteur pour ce qui est de 1’administration et de la disposition de ces
actifs.

49. Les lois sur I’insolvabilité différent en ce qui concerne 1’obligation de saisir, de
mettre sous scellés ou simplement de marquer les actifs dont le débiteur n’a plus le
contrdle. Cela peut dépendre du type d’actif, du risque de dispersion en 1’absence
d’une telle mesure et de la question de savoir si I’on est en présence d’une liquidation

4 Recommandations 35 a 38 et 313 a 315 et commentaire correspondant.
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d)

ou d’un redressement de I’entreprise, et si le débiteur est entiérement ou partiellement
dessaisi.

50. Lorsqu’aucun régime de non-dessaisissement du débiteur n’a été mis en place,
ce qui est généralement le cas lors d’une liquidation, et une fois I’inventaire terminé
et certifi¢, le tribunal ou le représentant de 1’insolvabilité assume le controle et la
responsabilité de tous les actifs et documents qui y figurent, et il lui revient
notamment d’en assurer la préservation et la réalisation. Le représentant de
I’insolvabilité peut se faire aider par les forces de 1’ordre pour obtenir le contréle des
actifs. Des garanties, telles que 1’autorisation du tribunal et 1’examen des objections,
s’appliquent lorsque les droits de tiers sont affectés par ces mesures.

51. Dans le régime de non-dessaisissement du débiteur, qui peut étre celui qui
s’applique dans le cadre d’un redressement, si [’utilisation et la disposition des actifs
et la conclusion d’opérations dans le cours normal des affaires sont autorisées, la
vente d’actifs ou la conclusion d’opérations en dehors du cours normal des affaires
nécessitent ’autorisation du tribunal. Lorsque le représentant de 1’insolvabilité a été
nommé pour superviser le débiteur non dessaisi dans 1’exploitation au quotidien de
I’entreprise, il peut étre habilité a autoriser des opérations en dehors du cours normal
des affaires méme si une autorisation (supplémentaire) du tribunal peut étre nécessaire
pour certaines opérations importantes.

52. Certaines lois sur l’insolvabilité considérent les opérations non autorisées
comme nulles ou inopposables a la masse de 1’insolvabilité, si bien qu’il est possible
de récupérer tout actif transféré a 1’issue d’une telle opération et de le restituer a la
masse de I’insolvabilité, et de déclarer inopposables a la masse de 1’insolvabilité tout
droit et toute obligation créés. Il peut y avoir exception lorsque 1’autre partie a conclu
I’opération de bonne foi et fourni une contrepartie ou peut prouver que 1’opération ne
porte pas atteinte aux droits des créanciers. Dans d’autres Etats, certaines opérations
non autorisées sont nulles de plein droit, tandis que d’autres peuvent étre susceptibles
d’annulation par le représentant de 1’insolvabilité. Dans certains Etats, le représentant
de I’insolvabilité peut valider une opération autorisée qui a entrainé une augmentation
de la valeur de la masse de 1’insolvabilité ou s’est avérée bénéfique pour celle-ci, a
I’exception de toute opération illégale ou inappropriée. L’approbation préalable du
tribunal peut étre nécessaire pour valider toute opération non autorisée.

53. Selon les recommandations a ce sujet figurant dans le Guide, il est nécessaire
de clarifier les droits et obligations en ce qui concerne 1’utilisation, la disposition ou
la réalisation des actifs du débiteur et I’administration de ses affaires pendant la
procédure d’insolvabilité*?. Les recommandations pertinentes du Guide prévoient
dans ce contexte ce qui suit : 1) en dehors du cours normal des affaires, 1 utilisation et
la disposition des actifs de la masse de I’insolvabilité sont uniquement possibles a
condition d’en aviser les créanciers, sauf dans le cas des ventes urgentes ; ii) les
créanciers devraient avoir la possibilité d’étre entendus par le tribunal ; iii) pour
prévenir la fraude et la collusion, la disposition d’actifs en faveur de personnes ayant
des liens privilégiés avec le débiteur devrait faire 1’objet d’un examen attentif avant
d’étre autorisée ; et iv) 1’abandon des actifs constituant une charge devrait étre
autorisé, a condition d’en aviser les créanciers et de leur donner la possibilité de s’y
opposer, sauf dans le cas ou la valeur de 1’actif grevé est inférieure au montant d’une
créance garantie et ou cet actif n’est pas nécessaire au redressement*:.

Mesures supplémentaires

54. La localisation et le recouvrement d’actifs peuvent étre facilités par d’autres
mesures prévues par la loi dés 1’ouverture d’une procédure d’insolvabilité, telles que
le traitement particulier des contrats qui n’ont pas été pleinement exécutés et la
résiliation ou la suspension des clauses ipso facto, c’est-a-dire des clauses
contractuelles prévoyant la résiliation automatique ou 1’exécution anticipée d’un

42 Recommandations 112, 113 et 284 a 287.
4 Recommandations 52 a 62.
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contrat en cas de demande d’ouverture ou d’ouverture d’une procédure
d’insolvabilité, de nomination d’un représentant de 1’insolvabilité ou d’événements
similaires*. Certaines mesures peuvent étre imposées par le tribunal dans les limites
fixées par la loi (par exemple, contre les anciens administrateurs ou d’autres
représentants 1égaux du débiteur).

55. Dans certains Etats, le tribunal peut ordonner, y compris ex parte, I’interception
du courrier du débiteur sous réserve de certaines conditions et garanties, telles que le
droit d’étre entendu. Dans d’autres, cette mesure découle de la loi sur 1’insolvabilité
dés I’ouverture d’une procédure d’insolvabilité.

6. Obligations du débiteur®

56. Le respect par le débiteur des obligations qui lui incombent en vertu de la loi
sur 1’insolvabilité est essentiel au succés de la localisation et du recouvrement
d’actifs. En effet, le débiteur est le mieux placé pour contribuer a la localisation et au
recouvrement. Sauf dans des circonstances trés limitées, il est soumis, entre autres,
aux obligations suivantes :

a)  Coopérer avec le tribunal et le représentant de 1’insolvabilité et les aider a
s’acquitter de leurs fonctions dans le cadre de la procédure d’insolvabilité, notamment
a prendre le controle effectif de la masse de 1’insolvabilité et a récupérer les
documents commerciaux. Cette obligation implique de remettre, dans le délai fixé par
la loi ou le tribunal, les actifs de la masse de I’insolvabilité et les documents
commerciaux. Il peut s’agir notamment d’autoriser I’accés a ses locaux et I’ouverture
des conteneurs, entrepdts et autres lieux pertinents aux fins d’examen et de
recensement détaillé de leur contenu, ainsi que de fournir les documents,
informations, clefs et autres éléments nécessaires pour réclamer un actif de la masse
de I’insolvabilité ou y avoir effectivement accés et pour récupérer les documents
commerciaux. Cette obligation consiste aussi a apporter son aide ou sa coopération
aux fins du recouvrement des actifs ou de la prise de controle des actifs de la masse
et des documents commerciaux, ou qu’ils se trouvent ;

b)  Fournir des explications et des renseignements exacts, fiables et complets
sur ses actifs, ses affaires et son insolvabilité, notamment des listes : des opérations
réalisées avant I’ouverture de la procédure d’insolvabilité qui concernent le débiteur
ou ses actifs* ; des procédures judiciaires, arbitrales ou administratives en cours, y
compris les procédures d’exécution, ainsi que des éventuelles enquétes
réglementaires ou pénales, concernant le débiteur ou ses actifs, intervenues pendant
une certaine période avant I’ouverture de la procédure d’insolvabilité*’ ; des éléments
d’actif et de passif, des bénéfices et des décaissements, y compris la valeur estimée
de Dactif et du passif*® ; des débiteurs et de leurs obligations ; des créanciers et de
leurs créances ; de tous les comptes actifs et des comptes cléturés pendant une
certaine période avant 1’ouverture de la procédure d’insolvabilité *° ; des
professionnels (auditeurs, conseillers d’entreprise, conseillers juridiques, etc.)
engagés par le débiteur pendant une certaine période avant 1’ouverture de la procédure

4
4
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i

Recommandations 69 a 86 et commentaire correspondant.

Recommandations 110, 111, 284 a 286 et 290 et commentaire correspondant.

En ce qui concerne les siretés, il peut étre tenu de communiquer des renseignements sur
I’emplacement actuel des actifs grevés.

Cela peut s’accompagner de 1’obligation de fournir une copie intégrale des communications
correspondantes et d’indiquer I’identité et les coordonnées de toutes les personnes concernées.
Cela inclut les especes ou les actifs de tout type ou toute description qui ne sont pas consignés
dans les livres ou documents du débiteur et toute précision concernant ces actifs, leur
emplacement et 1’identité et les coordonnées des personnes ou des sociétés qui en détiennent le
controle.

Les comptes incluent les comptes de dépdt ou autres comptes détenus dans le pays et a 1’étranger.
Les informations suivantes sont a fournir : nom des établissements financiers ou les comptes sont
détenus, numéros de compte, signataires du compte et relevés de compte au cours d’une certaine
période.

o
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d’insolvabilité®® ; de tous les responsables actuels ou passés pendant une certaine
période avant I’ouverture de la procédure d’insolvabilité®! ; des polices d’assurance
en cours de validité détenues par le débiteur ou ses responsables ; des dividendes
versés®? ; des bénéficiaires effectifs, avec 1’adresse et les coordonnées de chacun et le
pourcentage de participation détenu par chacun ; des salariés et des initiés®®; des
paiements versés aux initiés pendant une certaine période avant I’ouverture de la
procédure d’insolvabilité ; des filiales ; de I’emplacement des établissements et des
autres activités commerciales du débiteur et de 1’identité des personnes associées a
ces activités ; et, lorsqu’un audit a été effectué ou que des états financiers ont été
publiés, une copie intégrale des rapports d’audit, y compris les conclusions et
recommandations des auditeurs, et des états financiers. Les renseignements énumérés
peuvent se rapporter non seulement aux connaissances actuelles du débiteur, mais
aussi a la nécessité d’effectuer tous les travaux préparatoires nécessaires pour fournir
les informations pertinentes et pour les tenir a jour tout au long de la procédure
d’insolvabilité. Dans certains Etats, le débiteur peut étre tenu de fournir ces
informations par déclaration sous serment (affidavit) et les contre-interrogatoires
peuvent étre autorisés en régle générale ou en cas de déclarations contradictoires ; et

¢)  Fournir les moyens de rendre lisible le contenu de toutes les informations
fournies dans un délai raisonnable et accessible pour étre consulté ultérieurement.

57. Des obligations supplémentaires et diverses mesures de contrdle peuvent Etre
imposées au débiteur non dessaisi. Celui-ci peut notamment étre tenu de rendre
compte périodiquement au tribunal, aux créanciers (soit directement, soit par
I’intermédiaire du comité des créanciers) ou au représentant de 1’insolvabilité
éventuellement nommé pour controler ses affaires de 1’ensemble des opérations
réalisées, revenus percus et dépenses effectuées, et de leur communiquer les relevés
bancaires de la période précédente.

58. De nombreux Etats exigent que le débiteur ou certains de ses responsables ou
administrateurs restent disponibles pour aider le tribunal et le représentant de
I’insolvabilité, le cas échéant, ou pour répondre a leurs demandes pendant toute la
durée de la procédure d’insolvabilité. Par conséquent, le débiteur qui est un
entrepreneur individuel peut étre tenu d’adresser une notification au tribunal avant de
changer de résidence habituelle, tandis que le débiteur qui est une personne morale
est généralement tenu d’obtenir le consentement du tribunal avant de déplacer son
siége. Dans certains Etats, ce type d’obligation ne peut étre imposé que par une
décision de justice. Dans d’autres, il s’agit d’une obligation légale qui peut étre
imposée automatiquement a un débiteur qui refuse de coopérer.

59. Le débiteur peut étre contraint a s’exécuter et s’exposer a des sanctions (y
compris des sanctions pénales, par exemple des amendes et la confiscation de biens)
s’il ne respecte pas les obligations qui lui incombent en vertu de la loi sur
I’insolvabilité ou s’il y a des raisons de croire qu’il tentera de se soustraire a ces
obligations. Le dessaisissement du débiteur par le représentant de 1’insolvabilité, la
conversion d’une procédure de redressement en liquidation et le refus de la décharge
ou I’annulation d’une décharge déja accordée sont les sanctions habituellement
prévues par la loi sur I’insolvabilité. Les administrateurs et leurs éventuels complices
peuvent également é&tre tenus responsables, frappés d’une amende et d’une
interdiction d’exercer leurs fonctions et étre condamnés a réparer les préjudices
causés par l’inexécution ou la mauvaise exécution des obligations imposées au
débiteur. Dans les cas graves, des sanctions pénales peuvent étre appliquées, y

50 A ce titre, les informations suivantes seraient a fournir : noms, adresse et coordonnées de ces
professionnels, services assurés par eux, copies des factures et autres communications échangées
avec eux ainsi que de tous les livres et documents du débiteur en leur possession.

51 A ce titre, les informations suivantes seraient a fournir : noms, fonctions, titres, missions, adresse
et coordonnées actuelles ainsi que copies des contrats de travail.

52 A ce titre, les informations suivantes seraient a fournir : montant, date, noms des bénéficiaires et
situation de solvabilité du débiteur au moment du versement des dividendes.

8 A ce titre, les informations suivantes seraient a fournir : noms et coordonnées de ces personnes.
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compris des peines d’emprisonnement. Dans certains Etats, si le débiteur ou les
administrateurs refusent de coopérer, notamment en dissimulant des actifs ou en
fournissant de fausses informations ou déclarations, leur comportement est considéré
comme une présomption de culpabilité et peut justifier 1’octroi de mesures a leur
encontre au terme d’une procédure accélérée ex parte assortiec de mesures de non-
divulgation. Des conclusions défavorables peuvent étre tirées dans le cadre de
procédures civiles ou pénales connexes. En revanche, en cas de condamnation des
personnes concernées pour des infractions liées a 1’insolvabilité, le fait de coopérer
avec le tribunal de 1’insolvabilité et le représentant de 1’insolvabilité peut conduire a
une réduction de peine.

60. Les garanties comprennent des régles spéciales concernant le traitement des
informations commercialement sensibles, confidentielles et protégées d’une autre
maniére, et des informations soumises a des obligations dues & d’autres personnes.
Dans certains Etats, le débiteur n’est pas tenu de fournir des informations qui ne sont
pas liées a ’insolvabilité et n’est pas censé obtenir des documents qui se trouvent
entre les mains de tiers.

7. Obligations des tiers
a) Généralités

61. La localisation et le recouvrement d’actifs peuvent étre facilités par les
obligations qui incombent aux tiers en vertu de la loi sur 1’insolvabilité, notamment
I’obligation d’aider de maniére générale la procédure d’insolvabilité et tout
représentant de 1’insolvabilité nommé. Plus particuliérement, dés I’ouverture de la
procédure d’insolvabilité, les tiers qui ont traité avec le débiteur, qui détiennent des
informations sur celui-ci, ses actifs ou ses documents commerciaux, ou qui sont en
possession ou ont le contrdle desdits actifs ou documents, peuvent étre tenus par la
loi de faire ce qui suit, dans un bref délai (sous réserve de sanction en cas de retard)
et gratuitement : i) fournir au tribunal ou au représentant de 1’insolvabilité les
informations et les documents en leur possession ou sous leur contrdle concernant les
actifs et les affaires du débiteur, y compris ses comptes bancaires® et les contreparties
aux opérations qu’il a conclues ; ii) permettre 1’accés aux locaux et aux conteneurs
ou se trouvent les actifs ou les documents commerciaux du débiteur aux fins
d’inspection par des fonctionnaires autorisés ; et iii) remettre les actifs et les
documents commerciaux du débiteur, ou fournir les documents, informations, clefs et
autres éléments nécessaires pour accéder efficacement auxdits actifs et documents
commerciaux et en prendre le controle. (Les obligations susmentionnées s’ajoutent a
celles mentionnées dans les sections précédentes.)

62. Dans certains Etats, une décision de justice distincte peut étre requise pour
contraindre les tiers a s’acquitter de ces obligations. Dans d’autres, le représentant de
I’insolvabilité peut exiger 1’exécution de ces obligations, au besoin avec 1’aide des
forces de I’ordre, sous réserve de certaines restrictions, telles que les suivantes :
i) celles qui découlent de priviléges et régles établis par la loi (tels que le secret des
communications entre 1’avocat et son client et les régles du secret bancaire) qui
peuvent empécher la communication de certaines informations dans leur intégralité,
bien que ne s’appliquant généralement pas lorsque le représentant de 1’insolvabilité
devient le représentant du débiteur (voir également ci-apres) ; ii) selon le type de
renseignements obtenus, des restrictions a leur divulgation et a leur utilisation
ultérieures (par exemple, le représentant de 1’insolvabilité peut étre tenu de ne pas les
révéler a autrui ou de s’assurer qu’ils ne sont pas utilisés a des fins autres que celles

5
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Ces informations peuvent comprendre : i) des spécimens de signature ; ii) les informations
d’ouverture du compte ; iii) des copies des recus de dépdts ou de virements ; iv) des copies des
chéques ou de virements émis ; v) le solde courant du compte ; et vi) les courriels ou la
correspondance afférents au compte et d’autres renseignements pertinents.

Par exemple, ne conclure aucune opération non autorisée avec le débiteur ou portant sur ses actifs
que les tiers auraient loués, empruntés, gardés en dépot ou autrement utilisés, ou qu’ils
détiendraient ou contrdleraient.
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de la procédure d’insolvabilité) ; et iii) exemptions relatives aux actifs utilisés a des
fins d’utilité publique (par exemple confiscation dans le cadre d’une procédure
pénale).

Organismes publics

63. Dans certains Etats, les obligations énoncées ci-dessus s’appliquent également
aux organismes publics, tels que [’administration fiscale et les organismes
d’assurance sociale, et les organismes chargés de 1’octroi de licences pour certains
types d’activités. Les dossiers de ces organismes peuvent constituer une source
précicuse d’informations pour la localisation et le recouvrement d’actifs, notamment
sur les actifs et les affaires du débiteur et les contreparties aux opérations qu’il a
conclues (par exemple, les états financiers et les rapports audités du débiteur). Ces
organismes peuvent eux-mémes participer a la localisation et le recouvrement d’actifs
visant le méme débiteur pour leur propre compte (par exemple, pour enquéter sur des
cas d’évasion fiscale).

64. Certaines informations figurant dans les dossiers administratifs sont librement
accessibles, par exemple celles qui doivent étre communiquées aux investisseurs ou
au grand public. L’accés a des informations a diffusion plus restreinte peut étre
autoris¢ a la demande d’une personne intéressée en vertu de lois sur la liberté
d’information ou de lois similaires, sous réserve de certaines conditions et exceptions.
Les tribunaux, ainsi que le représentant de 1’insolvabilité ou d’autres personnes ayant
obtenu une ordonnance judiciaire, peuvent accéder a des informations confidentielles
contenues dans ces dossiers, par exemple celles que des personnes politiquement
exposées communiquent en ce qui concerne leurs biens et leurs revenus.

Registres

65. 1l existe différents types de registres (tels que les registres du commerce, les
registres des biens fonciers et autres biens immeubles, et les registres des biens
meubles, corporels et incorporels, y compris les registres des véhicules a moteur, des
navires, des aéronefs et de la propriété intellectuelle, et les registres centraux des
comptes bancaires, obligations et autres titres) (voir 1’annexe a la présente note
d’information)). Ces registres remplissent notamment les fonctions suivantes :
i) établir la preuve d’un titre de propriété ; ii) fournir des informations concernant les
siretés ou autres droits de tiers sur des biens ; iii) établir I’opposabilité des droits, y
compris aux tiers, et la priorité des droits sur un méme bien ; et iv) recenser des
informations sur les entreprises, notamment leur statut juridique, leur structure, leurs
bénéficiaires effectifs, leur numéro d’identification fiscale et autres, les noms et
coordonnées de leurs fondateurs et de leurs actionnaires passés et actuels, ainsi que
leurs administrateurs, leurs responsables et les autres personnes habilitées a engager
le débiteur. Les registres peuvent appuyer la localisation et le recouvrement d’actifs
de différentes maniéres.

66. Premiérement, en vertu des lois sur I’insolvabilité et d’autres lois, les
conservateurs de registre doivent, dés qu’ils sont informés que des mesures
provisoires ont été prises ou qu’une procédure d’insolvabilité a été ouverte, apposer
la mention qui convient (par exemple « en situation d’insolvabilité » ou « sous
administration du représentant de 1’insolvabilité (provisoirement nommeé) ») au nom
de I’entreprise du débiteur, a ses actifs ou a ses opérations. Ces mentions mettent en
garde les tiers contre la conclusion d’opérations non autorisées impliquant le débiteur
ou ses actifs et empéchent de rendre des opérations non autorisées opposables aux
tiers lorsque 1’inscription est une condition préalable a leur opposabilité, ce qui
diminue le risque de devoir localiser et recouvrer des actifs aprés I’ouverture d’une
procédure.

67. Deuxiémement, les conservateurs de registre peuvent étre tenus de consigner
des informations & jour sur les procédures d’insolvabilité et autres procédures
pendantes et en cours visant le débiteur et les actifs de la masse de 1’insolvabilité,
notamment les résultats d’opérations autorisées et d’actions de localisation et de
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recouvrement d’actifs. Lorsqu’il existe une présomption d’exactitude des données du
registre, ces derniéres peuvent étre utilisées dans des procédures civiles ou autres pour
défendre les droits de la masse de 1’insolvabilité et leur priorité a 1’égard des tiers.

68. Troisiémement, les fichiers des registres peuvent informer le tribunal, le
représentant de 1’insolvabilité et les créanciers sur les actifs de la masse de
I’insolvabilité, ainsi que la nécessité et 1’opportunité de mener des actions de
localisation et de recouvrement d’actifs compte tenu de leurs chances de succés et des
sommes pouvant étre recouvrées pour les créanciers. Dans de nombreux pays, les
registres sont tenus d’appuyer la procédure d’insolvabilité en donnant accés a leurs
fichiers. Certains registres peuvent donner acces a d’autres sources d’information (par
exemple a des registres qui leur sont liés, y compris a 1’étranger, ou aux dossiers
administratifs) et permettre des recherches télématiques en temps réel.

69. L’accés aux registres peut étre entravé par des exigences en matiere de
confidentialité, qui ne sont pas uniformes®® et évoluent®. De plus en plus de registres
deviennent publics, des restrictions étant imposées uniquement pour 1’accés a
certaines informations qui y figurent (par exemple privées, classifiées, sensibles d’un
point de vue commercial ou autres informations protégées par la loi). D’autres
registres ne sont pas publiquement accessibles.

70. Les registres qui ne sont pas publics ou les informations protégées figurant dans
les registres publics ne peuvent étre consultés que par les personnes autorisées (par
exemple un huissier), les personnes souhaitant y consulter leurs propres informations,
les organismes publics et les personnes pouvant justifier d’un intérét 1égitime dans les
données demandées. Des sanctions peuvent étre imposées en cas d’accés non autorisé
a de tels registres ou d’utilisation non autorisée d’informations protégées.

71. Dans certains Etats, les restrictions d’accés peuvent également s’appliquer aux
représentants de l’insolvabilité. Celles-ci peuvent étre levées sur autorisation du
tribunal ou si un motif justifié est établi (par exemple localisation et recouvrement
d’actifs). L’acceés peut étre limité aux informations strictement nécessaires au motif
et a I’objectif spécifiés dans la demande. Dans d’autres Etats, tous les registres, y
compris ceux qui ne sont pas publics, sont considérés comme des sources
d’information et mis a la disposition du représentant de 1’insolvabilité en raison de
son statut officiel au regard de la loi, sans que celui-ci n’ait a produire de motif valable
ou a obtenir 1’autorisation du tribunal. Néanmoins, des décisions de justice peuvent
étre requises pour traiter certaines demandes, par exemple une demande d’accés aux
données du registre ex parte ou sous réserve de mesures de non-divulgation, si la loi
exige que les détenteurs d’informations soient informés (ex ante ou ex post) lorsque
des tiers demandent a accéder a leurs informations ou obtiennent un tel accés.

72. Les registres et les conservateurs de registre peuvent étre tenus de s’assurer que
toutes les informations consignées dans les registres et fournies par ceux-ci sont
exactes et a jour et qu’elles ne présentent aucune divergence susceptible d’induire en
erreur les destinataires de ces informations. Ils peuvent voir leur responsabilité

5
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Par exemple, les régles d’accés aux registres centraux des comptes bancaires différent d’un Etat a
’autre. Dans certains Etats, ces registres ne peuvent étre consultés que par les procureurs et les
tribunaux dans le cadre des affaires pénales en général ou de certaines catégories d’affaires
pénales uniquement, notamment celles concernant le blanchiment d’argent. Dans les autres cas,
une ordonnance judiciaire spéciale est nécessaire pour y avoir accés. Dans d’autres Etats, tous les
tribunaux ont directement accés aux registres de ce type, dont [’acces est également accordé aux
tribunaux étrangers et aux représentants étrangers au titre de traités d’entraide judiciaire.

Par exemple, dans plusieurs Etats, il a été constaté que des informations sur la situation financiére
des bénéficiaires effectifs figurant dans les registres correspondants, qui étaient auparavant
accessibles au public, étaient désormais protégées, au motif que le libre accés a ces informations
et la possibilité de les conserver et de les diffuser allaient a 1’encontre du droit au respect de la vie
privée et d’autres droits humains fondamentaux des personnes concernées.

5
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engagée en cas de non-respect de ces obligations et d’autres obligations®® qui leur
sont imposées par la loi en ce qui concerne la tenue et 1’exploitation des registres.

73. Les technologies et solutions avancées améliorent la sécurité et facilitent la
tenue des données par les registres, y compris en favorisant la fiabilité, la préservation
et I’immuabilité des données. Selon le cas, elles peuvent renforcer 1’accés du public
et la transparence des données ou, a 1’inverse, assurer le contrdle des accés. Les
processus automatisés dotés de fonctions intelligentes et de registre distribué, en
éliminant les intermédiaires, en reliant les données de diverses sources, en
garantissant leur mise a jour en temps utile, de maniére autonome, tragable et
vérifiable, et en fournissant un accés instantané a une multitude de données
interconnectées, permettent de réduire considérablement, voire d’éliminer, les défauts
qui caractérisent de nombreux registres, notamment les colits de maintenance en
temps réel, les retards d’acces aux données et la présence d’informations obsolétes ou
inexactes dont la valeur probante est souvent sujette a caution.

Devoirs et pouvoirs du représentant de I’insolvabilité

74. Le représentant de 1’insolvabilité est essentiel au succes de la localisation et du
recouvrement d’actifs, quels que soient le type de procédure d’insolvabilité et le
régime en place (débiteur non dessaisi ou autre)®. Il a pour obligation générale de
protéger et de préserver les actifs de la masse de 1’insolvabilité®’. Cette obligation lui
confére un certain nombre de devoirs et de pouvoirs relatifs a la localisation et au
recouvrement d’actifs, y compris en matiére d’enquéte, dont certains découlent de la
loi sur I’insolvabilité elle-méme tandis que d’autres doivent étre spécifiés ou autorisés
par le tribunal®l. Certains Etats exigent que les représentants de 1’insolvabilité qui se
font rémunérer leurs services sur des fonds publics démontrent a la satisfaction du
tribunal ou d’une autre autorité compétente qu’ils ont pris toutes les mesures
nécessaires pour localiser et recouvrer les actifs de la masse®?.

75. Les devoirs et les pouvoirs du représentant de 1’insolvabilité en matiére de
localisation et de recouvrement d’actifs sont étroitement liés aux droits et obligations
attribués au débiteur, aux autres parties intéressées et aux tiers en vertu de la loi sur
I’insolvabilité, dont il est question dans d’autres sections de la présente note
d’information. Par exemple, 1’étendue de ces pouvoirs dépend, dans chaque cas
concret, du type de procédure d’insolvabilité dans laquelle le représentant de
I’insolvabilité est nommé (liquidation ou redressement) ainsi que de son mandat, et
notamment de la question de savoir s’il dessaisit entiérement ou partiellement le
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D’autres obligations peuvent inclure la fourniture de données du registre ou d’une assistance aux
autorités qui en font la demande (telles que les tribunaux et les représentants de 1’insolvabilité) en
ce qui concerne 1’utilisation des registres, Une assistance peut étre requise, en particulier pour
I’utilisation de registres qui ne sont pas faciles a consulter. S’il est de plus en plus facile d’accéder
a des registres et de les consulter en ligne, les recherches dans d’autres registres peuvent exiger
beaucoup de ressources et de temps, par exemple les recherches : a) dans les registres locaux sur
papier qui exigent d’effectuer des recherches en personne et manuelles dans chaque lieu ou les
biens du débiteur peuvent étre situés ; b) dans les registres qui ne conservent aucun historique, qui
archivent réguliérement les anciennes données et exigent donc des vérifications ou des recherches
réguliéres dans les archives qui ne sont peut-&tre pas facilement accessibles ; ou c¢) dans les
registres qui ne peuvent étre consultés qu’a partir d’un seul critére étroit (par exemple, un actif
mais pas le nom du propriétaire).

Comme indiqué ailleurs dans la présente note d’information, dans le régime de non-
dessaisissement du débiteur, le représentant de 1’insolvabilité peut étre nommé spécialement pour
les actions de localisation et de recouvrement d’actifs afin d’éviter un conflit d’intéréts.
Recommandation 120.

Par exemple, I’examen de documents du service des virements d’une institution financiére
concernant des opérations sur le compte du débiteur nécessiterait trés certainement une
ordonnance spéciale du tribunal.

Par exemple, le représentant de 1’insolvabilité peut étre tenu de produire le proces-verbal de la
saisie et I’inventaire dressé, des informations sur 1’ensemble des recherches effectuées dans les
registres, les communications avec 1’administration fiscale et autres organismes publics, ainsi que
les procés-verbaux des assemblées de créanciers approuvant les stratégies de localisation et de
recouvrement, y compris les décisions de ne pas localiser et recouvrer certains actifs.
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débiteur du contrdle de la masse de I’insolvabilité et de 1’exploitation de 1’entreprise
au quotidien. En cas de dessaisissement partiel du débiteur, la répartition des
responsabilités entre ce dernier et le représentant de 1’insolvabilité devrait étre
précisée®s.

76. Les devoirs et les pouvoirs du représentant de 1’insolvabilité en matiére de
localisation et de recouvrement d’actifs peuvent étre regroupés comme suit :

a)  Etablir un inventaire détaillé (y compris par la prise d’images numériques
judiciaires de documents électroniques) et prendre immédiatement le contréle des
actifs de la masse de 1’insolvabilité et des documents commerciaux du débiteur ;

b)  Obtenir des informations concernant le débiteur, ses actifs et ses affaires,
y compris son passif et ses opérations antérieures (en particulier celles survenues
pendant la période suspecte) auprés de diverses sources (par exemple le débiteur
lui-méme, ses administrateurs, des registres, des dossiers administratifs, des archives
judiciaires et des rapports d’enquéte) et par différents moyens (par exemple audition
du débiteur, de ses administrateurs et de toute personne ayant traité avec lui ;
inspection de locaux, conteneurs, coffres et boites ; enquétes et autres mesures
d’investigation). Des limites peuvent étre imposées a 1’emploi de ces moyens (par
exemple, des décisions de justice spéciales peuvent étre requises pour 1’audition
(publique) de personnes en général ou de certaines d’entre elles seulement). Des
limites peuvent aussi étre imposées aux sujets susceptibles d’étre couverts dans le
cadre d’une audition du débiteur, des administrateurs et des tiers. Il peut également y
avoir des limites aux méthodes qui peuvent étre utilisées dans le cadre des auditions
et a la maniére dont les conclusions de celles-ci peuvent étre utilisées. Des garanties
particuliéres peuvent étre imposées pour 1’audition de certaines personnes (par
exemple les employés). En outre, il peut étre exigé que la production de documents
n’occasionne pas une charge inutile et excessive pour la personne a qui elle incombe.
Le non-respect de ces limites, garanties et exigences peut entrainer des poursuites
contre le représentant de 1’insolvabilité pour abus de pouvoir ou abus de procédure ;

c¢) Prendre toutes les mesures nécessaires pour protéger et préserver les actifs
de la masse de 1’insolvabilité et I’entreprise du débiteur, notamment en empéchant les
actes de disposition non autorisés visant ces actifs. Le représentant de 1’insolvabilité
peut par exemple fermer des entrepots ou 1’entreprise dans son ensemble, mettre sous
séquestre les biens fongibles, tels que les espéces, et prendre les mesures nécessaires
pour rendre les droits de la masse opposables a autrui. Il peut demander au tribunal
d’ordonner un arrét des poursuites. Dans certains pays, il peut émettre une injonction
de ne pas faire (« stop notices »), indépendamment de 1’arrét des poursuites prévu par
la loi ou de toute décision de justice, pour empécher, pendant une courte période (par
exemple, 14 jours), les personnes visées par une telle injonction d’accomplir certains
actes (par exemple, transférer des parts ou des actifs numériques) ;

d) Prendre toutes les mesures nécessaires pour rétablir 1’intégrité et la valeur
de la masse de 1’insolvabilité, notamment : i) en cherchant a déterminer ou se trouvent
les actifs et documents manquants, ainsi qu’en localisant et en recouvrant ceux-ci et,
a cet effet, en demandant, le cas échéant, au tribunal d’ordonner la localisation, le
suivi, la recherche ou la saisie d’actifs ; ii) en engageant des procédures individuelles
d’exécution et autres, notamment des actions en annulation, et des actions contre les
administrateurs, associés et autres personnes personnellement responsables des
obligations du débiteur ; iii) en représentant la masse de 1’insolvabilité dans toutes les
actions et procédures liées a celle-ci (par exemple procédures judiciaires en maticre
commerciale, procédures arbitrales ou administratives, entre autres) ; iv) en réclamant
les paiements dus au débiteur et la restitution des actifs de la masse ; v) en soumettant
des titres exécutoires a un huissier (par exemple, sur la base de billets & ordre, de
jugements définitifs ou d’accords de réglement); vi) en demandant des

63 Recommandations 112 et 113.
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remboursements d’impots ; et vii) en engageant d’autres actions en recouvrement
d’actifs de la masse ;

e) Prendre d’autres mesures pour protéger, préserver et maximiser la valeur
de la masse de I’insolvabilité, notamment : i) vérifier et admettre ou contester les
créances ou leur montant ; ii) gérer le réglement de la dette, les actions en
compensation et actions similaires ; iii) céder des créances, des obligations ou des
dettes ; et iv) examiner les contrats qui n’ont pas été pleinement exécutés afin de
décider s’il faut les honorer, en poursuivre 1’exécution ou les rejeter ;

f)  Nommer et rémunérer les comptables, avocats et autres professionnels qui
peuvent aider le représentant de 1’insolvabilité dans I’accomplissement de ses devoirs
(par exemple pour 1’évaluation des actifs ou des enquétes criminalistiques)® ;

g) Fournir périodiquement au tribunal et aux créanciers (directement ou par
I’intermédiaire du comité des créanciers) des informations décrivant en détail la
conduite de la procédure ; et

h)  Présenter au tribunal ou aux créanciers, selon le cas, un rapport et un
décompte final concernant 1’administration de la masse de 1’insolvabilité.

77. Dans les Etats ou il ne se contente pas de dessaisir le débiteur de 1’exploitation
de I’entreprise mais devient également le représentant de celui-ci, le représentant de
I’insolvabilité exerce un grand nombre de ses pouvoirs en matiere de localisation et
de recouvrement d’actifs sans passer par le tribunal. A ce titre, il peut exercer les
droits qui seraient revenus au débiteur s’il n’avait pas été insolvable, notamment a
I’encontre des débiteurs ou des créanciers du débiteur, dans le cadre de toute
procédure engagée contre ce dernier et de toute communication avec les organismes
publics concernant ses affaires. Lorsque le représentant de 1’insolvabilité agit en cette
qualité, les tiers (par exemple, les compagnies d’assurance, les banques, les
fournisseurs de portefeuilles de cryptomonnaies) sont tenus de lui fournir, a sa
demande, les informations qu’ils auraient eu a communiquer au débiteur lui-méme.
Le fait d’agir en cette qualité évite donc souvent de devoir passer par le tribunal, par
exemple pour obtenir 1’accés a des informations qui seraient sinon confidentielles ou
protégées®. Le représentant de 1’insolvabilité agissant en cette qualité sera en mesure
de bénéficier directement de 1’aide des forces de 1’ordre afin de contraindre quiconque
refuse de coopérer a s’acquitter des obligations lui incombant en vertu de la loi sur
I’insolvabilité. Lorsqu’il agit dans un cadre plus restreint, il peut avoir besoin
d’obtenir une décision de justice pour contraindre les tiers & coopérer avec lui. Des
sanctions (amende ou peine d’emprisonnement, par exemple) peuvent étre imposées
aux personnes qui ne se plient pas a ces obligations.

78. Certains pouvoirs du représentant de 1’insolvabilité sont limités dans le temps
(par exemple, des délais de prescription peuvent s’appliquer et le représentant de
I’insolvabilité peut étre tenu (personnellement) responsable s’il ne les vérifie pas et
ne prend pas les mesures nécessaires avant que le délai ne soit écoulé). D autres
peuvent s’éteindre dans d’autres procédures, ces dernieres déclenchant leurs propres
procédures formelles et mesures de protection des parties prenantes, par exemple
contre 1’auto-incrimination.

79. D’autres considérations peuvent aussi influencer les priorités, les stratégies et
les étapes suivies par le représentant de 1’insolvabilité en matiere de localisation et de
recouvrement d’actifs, notamment la disponibilit¢ de fonds, les perspectives de
réussite et les avantages attendus des actions de localisation et de recouvrement
d’actifs. Par exemple, le représentant de 1’insolvabilité peut accorder la priorité a des
actions visant des biens périssables, susceptibles de se dévaluer ou autrement
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Dans certains Etats, I’autorisation du tribunal ou des créanciers (ou du comité des créanciers) peut
étre requise pour faire appel a de tels professionnels.

Par exemple, les informations protégées par les lois, régles et réglements relatifs au secret des
communications entre 1’avocat et son client, aux données personnelles, aux secrets d’affaires et au
secret bancaire. Des exceptions peuvent s’appliquer aux informations appartenant au débiteur qui
est un entrepreneur individuel.
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menacés. Il peut également chercher en priorité a faire prononcer des mesures de
protection des actifs contestés (par exemple, sur lesquels il existe des créances
concurrentes de la masse de 1’insolvabilité et de tiers), afin de préserver le statu quo
jusqu’au réglement des différends. Il peut estimer qu’il n’est pas possible de mener
des enquétes visant certains actifs dans plusieurs pays, méme si cela serait
souhaitable, en raison des restrictions imposées a la localisation et au recouvrement
de ces actifs dans les Etats concernés, ainsi que des coiits connexes ou d’autres
considérations pertinentes. A I’inverse, il peut juger qu’il est possible mais non
souhaitable de prendre des mesures de localisation et de recouvrement en raison de la
forte volatilité et de la vulnérabilité des actifs concernés ou de la faible valeur qu’ils
ajouteraient a la masse de 1’insolvabilité en 1’absence de marché prévisible pour leur
réalisation ou pour d’autres raisons.

80. Les exigences habituelles imposant d’agir avec la vigilance et la diligence
requises d’un entrepreneur avisé s’appliquent également au représentant de
I’insolvabilité lorsqu’il assure la localisation et le recouvrement d’actifs. Parmi les
mesures visant a garantir que le représentant de 1’insolvabilité se conforme a ces
exigences et qu’il exerce ses fonctions et pouvoirs en matiére de localisation et de
recouvrement avec 1’intégrité et le soin requis, on nommera le contrdle habituel des
qualifications, de la nomination, de la rémunération et de la performance, ainsi que
I’existence de procédures de révocation et de remplacement du représentant de
I’insolvabilité %. Les garanties de transparence et de responsabilité propres a la
localisation et au recouvrement d’actifs, destinées notamment a prévenir 1’éventualité
de conflits d’intéréts et d’une collusion avec les créanciers ou les tiers, ou de pressions
indues de leur part, comprennent la déclaration en temps utile au tribunal et aux
créanciers, notamment par 1’intermédiaire du comité de créanciers, d’informations
suffisamment détaillées sur les actions prévues, en cours et achevées dans ce domaine.

81. Lereprésentant de I’insolvabilité peut se voir infliger des amendes et étre écarté,
révoqué et contraint de réparer les dommages causés pour n’avoir pas ou pas
correctement engagé certaines actions en matiére de localisation et de recouvrement
d’actifs, que la cause en soit la mauvaise exécution d’un acte licite ou
I’accomplissement d’un acte illicite®. Lorsqu’une autorité publique compétente
remplit les fonctions de représentant de 1’insolvabilité, la responsabilité de 1’Etat pour
les actes de I’autorité compétente concernée est alors engagée.

9. Annulation®®

82. L’annulation est un outil puissant de localisation et de recouvrement d’actifs
permettant de défaire des opérations préjudiciables a 1’ensemble des créanciers
(« opérations annulables »). Le terme « opérations » est employé dans ce contexte
pour désigner un des nombreux actes juridiques — ou la combinaison de plusieurs
d’entre eux — permettant de disposer d’actifs ou de contracter des obligations,
notamment un transfert, un paiement, la constitution d’une stlireté réelle ou d’une
garantie, la conclusion d’un prét, la renonciation a un droit ou une action visant a
rendre une sireté réelle opposable aux tiers.

83. Sont annulables entre autres :

a) Les opérations frauduleuses ou préjudiciables visant a faire échouer, a
retarder ou a entraver le recouvrement des créances par les créanciers lorsque
I’opération a eu pour effet de mettre des actifs hors de la portée des créanciers ou des
créanciers potentiels ou de léser d’une autre maniere leurs intéréts. Elles peuvent
englober 1’exercice licite du droit de diviser les biens pendant la période suspecte, si
celui-ci a porté atteinte aux intéréts de tout ou partie des créanciers. Elles peuvent
également inclure le dépdét d’une demande d’enregistrement ou l’enregistrement

86 Recommandations 115 & 124.
67 Recommandation 121 et commentaire correspondant.
8 Recommandations 87 2 99, 217, 218, 228 et 316 et commentaire correspondant.
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d’une shreté réelle effectués aprés I’ouverture d’une procédure d’insolvabilité au-dela
du délai fixé par la loi ;

b) Les opérations a un prix sous-évalué dans lesquelles le débiteur a transféré
un droit sur un bien ou a souscrit une obligation a titre gratuit ou pour une contrepartie
symbolique, inférieure ou insuffisante et qui sont intervenues a un moment ou il était
insolvable ou qui I’ont rendu insolvable® ; et

c) Les opérations préférentielles conclues a un moment ou le débiteur était
insolvable, dans lesquelles un créancier a obtenu une part des actifs de ce dernier
supérieure a la proportion qui lui revenait ou en a regu le bénéfice. Cette catégorie
comprend notamment le paiement ou la compensation (« set-off ») de dettes non
encore exigibles, la constitution d’une sdreté réelle pour garantir des créances
chirographaires existantes ou d’une nouvelle slireté sur une dette garantie existante,
le remboursement d’une dette échue ou 1’exécution d’une opération a titre onéreux
aprés la cessation des paiements mais avant la déclaration d’insolvabilité si la
contrepartie avait connaissance de la cessation des paiements.

84. Les opérations conclues avec des personnes ayant des liens privilégiés avec le
débiteur emportent généralement une présomption de préjudice causé aux créanciers
ou de préférence. Toutefois, dans le contexte des groupes d’entreprises, le tribunal
peut tenir compte des circonstances dans lesquelles s’est déroulée I’opération, y
compris la relation entre les parties a 1’opération, le degré d’intégration entre les
membres du groupe qui sont parties a 1’opération, I’objet de 1’opération, le fait de
savoir si celle-ci a contribué aux activités du groupe dans son ensemble, et si elle a
procuré aux membres du groupe ou a d’autres personnes ayant des liens privilégiés
avec eux des avantages que ne s’accorderaient pas normalement des parties n’ayant
pas de liens privilégiés entre elles™.

85. Certaines opérations ne sont pas susceptibles d’étre annulées, telles que celles
qui étaient raisonnablement nécessaires pour sauver I’ entreprise de I’insolvabilité (par
exemple, opérations de restructuration de la dette, opérations destinées a la fourniture
de fonds supplémentaires ou obtention de conseils professionnels a un coit
raisonnable). Certains moyens de défense contre 1’annulation peuvent étre invoqués,
comme 1’acquisition de bonne foi ou le fait que I’ opération a été conclue dans le cours
normal des affaires ou que le droit applicable a un acte susceptible d’annulation
n’autorise en I’espéce aucun moyen de contester celui-ci.

86. Dans certains Etats, il incombe au bénéficiaire de 1’opération de prouver que
I’opération n’entre dans aucune catégorie d’opérations annulables et d’invoquer
d’autres moyens de défense. Dans d’autres, le représentant de 1’insolvabilité est tenu
de prouver que 1’opération satisfait aux critéres d’annulation. Dans d’autres encore,
il est possible de transférer la charge de la preuve a la contrepartie lorsqu’il est
difficile pour le représentant de 1’insolvabilité de prouver certains éléments étant
donné qu’il n’est pas partie a 1’opération.

87. Les actions en annulation peuvent étre traitées par le tribunal chargé de la
procédure d’insolvabilité ou par un autre tribunal. Dans certains Etats, le représentant
de l’insolvabilité est généralement la principale ou la seule personne habilitée a
engager une action en annulation, tandis que les créanciers peuvent intenter une telle
action avec son accord ou, s’il refuse, avec 1’autorisation du tribunal’. Dans d’autres,
les créanciers n’ont pas besoin de 1’autorisation du tribunal ou du représentant de
I’insolvabilité pour engager une action en annulation, en particulier lorsque ce dernier
décide de ne pas le faire.
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Dans certains pays, il n’existe pas de notion d’opérations a un prix sous-évalué. Par contre, les
administrateurs sont poursuivis pour avoir cédé des actifs en dessous de leur valeur marchande ou,
plus couramment, pour avoir manqué a leurs obligations fiduciaires en exécutant 1’opération
concernée (voir section suivante).

™ Recommandation 217.

" Recommandation 93.
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88. Le délai d’ouverture d’une action en annulation commence généralement a
courir a I’ouverture de la procédure d’insolvabilité. Pour les opérations dissimulées,
qu’un représentant de 1’insolvabilité ne pouvait raisonnablement pas découvrir, il
commence généralement a courir a la date de leur découverte. Aucun délai ne devrait

s’appliquer a I’engagement d’une action en annulation contre des opérations
frauduleuses.

89. Les actifs recouvrés au moyen d’une action en annulation (ou, sur décision du
tribunal, un versement en espéces équivalent a la valeur de 1’ opération’?, sous réserve
des régles d’évaluation a la hausse) entrent dans la masse de I’insolvabilité”. La
contrepartie a I’opération annulée obtient une créance chirographaire ordinaire sur la
masse de 1’insolvabilité, a moins qu’elle n’ait agi de mauvaise foi (auquel cas, elle
peut voir sa créance déclassée) ou qu’elle ne se conforme pas a la décision du tribunal
(auquel cas, sa créance peut étre rejetée). Certains Etats exigent que la créance de la
contrepartie soit réglée une fois 1’actif restitué, ou le versement en espéces effectué,
a la masse.

90. Les questions liées a 1’annulation peuvent étre invoquées comme moyen de
défense ou de fagon incidente dans le cadre d’autres procédures et contre des mesures
d’exécution et peuvent jouer un réle important dans la localisation et le recouvrement
d’actifs.

10. Actions contre les administrateurs, les actionnaires et d’autres personnes
a) Cas de soustraction, de détournement et d’actes similaires

91. Lorsqu’un détournement ou un acte similaire portant sur des actifs de la masse
de I’insolvabilité est suspecté, le représentant de 1’insolvabilité, les créanciers ou
d’autres personnes habilitées, par exemple les organismes de réglementation ou les
autorités publiques compétentes, peuvent ouvrir une enquéte pour déterminer
I’étendue de la participation d’administrateurs, d’actionnaires ou d’autres personnes
a ces actes ainsi que les manquements éventuels aux obligations fiduciaires qui leur
incombent. S’il est établi que ces personnes se sont livrées a des actes frauduleux ou
malhonnétes (par exemple, un détournement d’actifs ou un abus de confiance de la
part des administrateurs), leur responsabilité civile et pénale peut étre engagée et elles
peuvent étre tenues personnellement responsables.

92. Les actions civiles contre ces personnes (par opposition aux procédures pénales
dont il est question au chapitre IV de la présente note d’information) visent au premier
chef a recouvrer les actifs concernés ou, si cela n’est pas possible, a en faire restituer
la valeur a la masse de 1’insolvabilité (c’est-a-dire a restaurer 1’intégrité de la masse
pour qu’elle retrouve 1’état qui aurait été le sien si le détournement ou 1’acte similaire
n’avait pas eu lieu). Il est également possible d’obtenir la réparation des dommages
causés par 1’acte, tels que le manque a gagner, a hauteur du montant ordonné par le
tribunal. En outre, lorsque des avantages personnels ou un profit ont été tirés desdits
actifs, les personnes concernées devraient avoir a en répondre et a les restituer a la
masse de I’insolvabilité. Les biens personnels (comptes bancaires, biens immobiliers
ou placements) des personnes jugées responsables d’un détournement ou d’un acte
similaire pourraient étre utilisés pour satisfaire a une décision d’indemnisation de la
masse.

93. La plupart des considérations examinées ci-dessus en ce qui concerne
I’annulation sont applicables aux actions engagées pour détournement ou actes
similaires, notamment le fait que le droit d’agir revient a la masse de 1’insolvabilité,
qu’il appartient au représentant de 1’insolvabilité en premier lieu d’engager une telle
action et que les créanciers ou autres parties intéressées ne peuvent agir qu’avec
I’accord du représentant de 1’insolvabilité ou, en cas de refus de ce dernier, avec

2 Recommandation 98.
3 Recommandation 35.
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b)

¢)

d)

I’autorisation du tribunal. Cette derniére exigence n’est pas imposée dans tous les
Etats.

94. Les actions engagées pour détournement ou actes similaires le sont en sus de
I’annulation des opérations frauduleuses, préjudiciables, sous-évaluées ou
préférentielles qui peuvent avoir été conclues entre le débiteur et les administrateurs,
les actionnaires ou d’autres personnes (par exemple, 1’octroi de salaires et avantages
déraisonnables aux administrateurs avant 1’ouverture de la procédure d’insolvabilité).
Elles sont aussi engagées en sus d’autres mesures prévues contre ces personnes par
les lois relatives a 1’insolvabilité et d’autres lois, comme le report des paiements qui
leur sont dus sur la masse de I’insolvabilité, le déclassement ou le rejet de leurs
créances sur la masse et 1’engagement de leur responsabilité subsidiaire ou conjointe
et solidaire concernant le remboursement des dettes de la masse (voir également
ci-dessous).

Vérification des créances’

95. Des mécanismes efficaces de vérification des créances empéchent la déclaration
de créances frauduleuses ou inexistantes et aident a repérer ces créances et a faire le
nécessaire avant qu’elles ne soient admises dans la procédure d’insolvabilité. Cela
dispense ensuite de procéder a la localisation et au recouvrement d’actifs qui sinon
s’imposeraient. En outre, au cours de la vérification, certaines créances (par exemple
celles des personnes ayant des liens privilégiés avec le débiteur) font par défaut 1’ objet
d’un examen particulier. Les résultats de cet examen peuvent amener a conclure a la
nécessité d’un traitement spécial de ces créances. Par exemple, lorsque c’est justifié,
le montant de la créance peut étre réduit ou la créance peut étre déclassée.

Extension de la responsabilité (levée (inversée) du voile de la personnalité
morale)’®

96. Certains Etats envisagent, dans des circonstances exceptionnelles, la possibilité
d’étendre la responsabilité du remboursement des dettes de la masse de 1’insolvabilité
d’une entreprise débitrice a ses actionnaires, ses administrateurs et a d’autres
personnes, par exemple, dans le cas d’un groupe d’entreprises, d’une filiale a sa
société meére (levée du voile de la personnalité morale). Dans certains Etats, il est
également possible d’inverser la levée du voile de la personnalité morale, en étendant
la responsabilité du remboursement des dettes de la masse de 1’insolvabilité d’un
actionnaire a une société qu’il détient ou, dans un groupe d’entreprises, d’une société
meére a sa ou ses filiales. Parmi les circonstances exceptionnelles justifiant
I’imposition de telles mesures, on mentionnera les cas d’utilisation abusive, par la
personne visée par la mesure, du contrdle qu’il exerce sur le débiteur ou I’exploitation
de ce dernier, ainsi que les comportements frauduleux, notamment la fragmentation
artificielle et I’utilisation de la structure de 1’entreprise comme leurre ou fagade.

Ordonnances de contribution

97. Dans le contexte de 1’insolvabilité des groupes d’entreprises, dans certaines
circonstances, le tribunal peut enjoindre a un membre solvable d’un groupe de verser
un montant pour couvrir tout ou partie des dettes d’autres membres du groupe qui
font I’objet de procédures d’insolvabilité. Ces circonstances peuvent inclure les cas
ou le membre solvable du groupe a agi de maniére inappropriée envers un membre
insolvable (par exemple, en transférant les actifs d’un membre défaillant & un autre
membre du groupe pour un prix insuffisant, ou en tirant parti des avantages fiscaux
revenant 2 un membre défaillant et en réduisant ainsi le montant remboursé aux
créanciers de ce membre dans une procédure d’insolvabilité ultérieure). En dehors du
contexte de I’insolvabilité des groupes d’entreprises, des ordonnances de contribution
peuvent étre prises, par exemple lorsqu’une personne se sert du débiteur pour

"4 Recommandations 169 a 184, 319 a 325 et la troisiéme partie.
S Voir, par exemple, par. 95 a 100 dans la troisiéme partie.
6 Voir, par exemple, par. 101 a 104 dans la troisiéme partie.
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dissimuler son activité commerciale. Le recours a ces ordonnances n’est pas trés
courant, car elles mettent en jeu de nombreux intéréts différents qui peuvent étre
difficiles a concilier.

e) Regroupement des patrimoines’

98. Le tribunal peut ordonner le regroupement des patrimoines a titre de réparation
en équité ou a un autre titre lorsqu’il a la conviction : i) que les actifs ou les passifs
respectifs de personnes morales distinctes sont si étroitement imbriqués qu’il serait
excessivement long ou coliteux de déterminer qui est propriétaire de tel ou tel actif et
qui doit répondre de tel ou tel passif ; ou ii) que ces personnes morales distinctes se
livrent a des pratiques frauduleuses ou a une activité sans objet commercial 1égitime
et que le regroupement des patrimoines est essentiel pour corriger cette situation. Une
ordonnance de regroupement des patrimoines a les effets suivants : i) les actifs et les
passifs des entités visées par un regroupement de patrimoines sont traités comme s’ils
faisaient partie d’une masse de I’insolvabilité unique ; ii) les créances et les dettes
entre entités visées par 1’ordonnance s’éteignent (cela peut inclure le passif garanti
liant ces entités) ; et iii) les créances a 1’égard des différentes entités visées par
I’ordonnance sont traitées comme si elles étaient des créances sur la masse de
I’insolvabilité unique. Dans certains cas, les tribunaux peuvent ordonner le
regroupement des patrimoines non seulement des entités insolvables, mais aussi des
entités insolvables et solvables lorsque le critére de regroupement des patrimoines
s’applique. Ils peuvent également ordonner le regroupement de seulement certains
actifs et passifs des entités visées.

99. Conformément au principe de 1’identité juridique distincte, on a rarement
recours au regroupement des patrimoines. Le cas échéant, il est tenu compte des
perceptions des créanciers et des garanties appropriées telles que : i) une décision de
justice est nécessaire pour la consolidation des patrimoines, et le tribunal peut
modifier la décision, le cas échéant ; ii) les parties intéressées sont avisées de la tenue
de I’audience relative a une éventuelle ordonnance du tribunal ; iii) certains actifs et
créances peuvent, sous certaines conditions, étre exclus d’une ordonnance de
regroupement ; iv) en régle générale, les droits et priorités de tout créancier qui
détient une sdreté réelle sur un actif devraient étre respectés ; et v) les priorités
établies par la loi sur 1’insolvabilité qui sont applicables en ce qui concerne chaque
personne morale avant une ordonnance de regroupement des patrimoines devraient
étre reconnues.

f) Regroupement ou coordination de procédures

100. Le regroupement ou la coordination de procédures d’insolvabilité connexes sont
utilisés pour traiter des dettes étroitement imbriquées. Ces mesures s’imposent
généralement dans les procédures d’insolvabilité visant des groupes d’entreprises’® et
les procédures d’insolvabilité simplifiées’®. Dans le cadre d’un regroupement de
procédures, la procédure regroupée regoit un numéro de dossier unique, elle est
confiée & un juge unique, et un représentant de 1’insolvabilité unique est désigné.
Toutefois, contrairement au cas du regroupement des patrimoines dont il est question
ci-dessus, les actifs et les passifs de chaque débiteur concerné restent séparés et
distincts.

101. Dans le cadre d’une coordination procédurale, deux juges ou plus chargés de
procédures connexes en assurent la coordination, mais chaque procédure reste
distincte. Par exemple, 1’une des procédures d’insolvabilité coordonnées peut
concerner les dettes personnelles d’un débiteur individuel tandis que 1’autre peut
porter sur les dettes de son entreprise®, ou bien des procédures d’insolvabilité

" Recommandations 219 a 231 et commentaire correspondant.
8 Recommandations 202 a 210 et commentaire correspondant.
® Recommandations 364 a 366 et commentaire correspondant.
8 Recommandation 273 et commentaire correspondant.
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11.

coordonnées mais distinctes peuvent étre ouvertes pour une société meére et ses
filiales.

102. Le regroupement et la coordination de procédures augmentent le flux
d’informations entre les procédures connexes. Ces mesures peuvent révéler
I’existence d’opérations entre des parties ayant des liens privilégiés entre elles ainsi
que d’actifs dont la véritable propriété peut Etre dissimulée par des arrangements entre
des débiteurs ayant des liens privilégiés entre eux et d’autres parties. A ce titre, elles
accroissent I’efficacité de la localisation et du recouvrement d’actifs et en réduisent
le caractére fragmentaire.

Mesures postérieures a la cloture de la procédure

103. Une procédure d’insolvabilité déja cloturée peut étre rouverte si, aprés sa
cloture, des actifs dissimulés ou non déclarés de la masse de 1’insolvabilité sont
découverts, ou si I’on apprend la dissimulation, la non-déclaration ou le transfert
illégal de ces actifs, aprés la cloture de la procédure d’insolvabilité.

104. Certains Etats autorisent la poursuite de certaines actions liées a la localisation
et au recouvrement d’actifs, aprés la cloture de la procédure d’insolvabilité, telles que
les actions en annulation ou les actions civiles contre des administrateurs, des
actionnaires ou d’autres personnes, en les confiant a des entreprises ad hoc qui
peuvent également étre chargées de gérer la suite de ces actions, par exemple la
répartition de tout produit supplémentaire entre les créanciers. Grace a ces
dispositions, il n’est pas nécessaire de garder le représentant de 1’insolvabilité en
place et de maintenir la procédure d’insolvabilité ouverte pendant la durée de ces
actions ni de rouvrir la procédure d’insolvabilité si I’issue de ces actions 1’exige. Elles
permettent également de faire face aux situations dans lesquelles les représentants de
I’insolvabilité hésitent a entamer de telles actions en raison du risque d’étre engagés
sur la durée sans étre rémunérés, ou du moins pas suffisamment.

Contexte international

Engagement d’une action transfrontie¢re de localisation et de recouvrement
d’actifs

105. Les actifs de la masse de I’insolvabilité ou les preuves nécessaires pour localiser
et recouvrer ces actifs peuvent étre situés dans différents Etats, ce qui nécessite
’ouverture d’une action de localisation et de recouvrement d’actifs dans ces Etats, y
compris a titre ex parte. En outre, il se peut que le débiteur, les administrateurs, les
témoins ou d’autres personnes en possession de ces actifs, preuves ou informations
pertinentes ne se trouvent pas (plus) dans 1I’Etat qui a ouvert la procédure
d’insolvabilité. Lorsque ces personnes n’acceptent pas de se soumettre a la juridiction
dudit Etat ou de coopérer autrement a la procédure d’insolvabilité, il peut étre
nécessaire d’engager des actions transfrontiéres de localisation et de recouvrement
d’actifs pour les contraindre a coopérer.

106. Dans certains Etats, il se peut que les tribunaux n’autorisent ces actions
transfrontiéres qu’aprés s’étre assurés de leur bien-fondé, notamment au regard des
colts qu’elles impliquent. Dans d’autres, il n’est pas nécessaire que le représentant
de I’insolvabilit¢ ou une autre personne autorisée obtienne une autorisation
supplémentaire du tribunal pour engager ce genre d’actions & I’étranger. Le
représentant de 1’insolvabilité reste responsable de celles-ci devant le tribunal et les
créanciers.

107. 1l peut étre nécessaire de faire intervenir une autorité publique compétente (par
exemple, un médiateur de I’insolvabilité) dans le cadre de certaines actions
transfrontiéres en matiére de localisation et de recouvrement d’actifs. Ainsi,
I’assistance d’une autorité étrangére peut E&tre sollicitée pour interroger des
administrateurs résidant dans 1’ Etat requis, obtenir d’autres éléments de preuve auprés
de cet Etat ou geler des actifs qui s’y trouvent. Des instruments internationaux
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peuvent s’appliquer dans ce contexte, par exemple la Convention du 15 novembre
1965 relative a la signification et la notification a 1’étranger des actes judiciaires et
extrajudiciaires en matiére civile ou commerciale (la Convention Notification) ou la
Convention du 18 mars 1970 sur I’obtention des preuves a 1’étranger en matiére civile
ou commerciale (la Convention Preuves).

108. Certains instruments internationaux et dispositions de droit interne, notamment
celles qui donnent effet au régime établi par la CNUDCI en matiére d’insolvabilité
internationale, dispensent de devoir obtenir des licences au niveau local ou d’effectuer
des démarches diplomatiques ou consulaires (par exemple, légalisation ou
commissions rogatoires) avant de pouvoir obtenir une assistance en matiere de
localisation et de recouvrement d’actifs dans un Etat étranger 8. Ils simplifient aussi
considérablement la notification aux créanciers étrangers de 1’ouverture d’une
procédure d’insolvabilité nationale en prévoyant expressément qu’aucune
commission rogatoire ou autre formalité similaire n’est requise a cet effet. Cela
permet aux créanciers d’engager en temps utile des actions de localisation et de
recouvrement d’actifs, s’ils le souhaitent, dans 1’Etat qui a ouvert la procédure
d’insolvabilité ou ailleurs®.

2. Localisation et recouvrement d’actifs dans I’Etat requis

109. Les demandes transfrontiéres de mesures nationales de localisation et de
recouvrement d’actifs peuvent tre adressées dans le cadre de la procédure principale
ou non principale ou dans celui d’une autre procédure d’insolvabilité. Elles peuvent
étre examinées dans 1’Etat requis par les tribunaux connaissant des affaires civiles ou
commerciales ou spécialisés dans 1’insolvabilité ou d’autres autorités compétentes,
dans le cadre de procédures nationales d’insolvabilité ou d’autres procédures liées au
méme débiteur ou en paralléle, voire en 1’absence, de telles procédures. Les demandes
peuvent étre traitées ex parte et en méme temps que d’autres mesures nécessaires pour
garantir I’efficacité de la localisation et du recouvrement d’actifs, étant donné qu’elles
sont souvent présentées lorsqu’il y a un risque imminent de dispersion ou de
dissimulation des actifs de la masse de 1’insolvabilité.

110. Parmi les mesures susceptibles d’accélérer I’examen de ces demandes figurent
celles qui sont énumérées dans les lignes directrices et principes relatifs a la
coopération entre tribunaux en matiére d’insolvabilité internationale adoptés dans
certains Etats, visant notamment a : a) mettre en commun des ¢léments de preuve et
des documents écrits a 1’aide, dans la mesure du possible, de moyens de
communication modernes ; b) permettre 1’authentification des documents, lorsqu’elle
est requise, par tout moyen rapide et slir, y compris par transmission électronique ;
c) reconnaitre et accepter 1’authenticité des dispositions des lois, réglements
statutaires ou administratifs et régles procédurales d’application générale qui
régissent les procédures dans des pays étrangers, sans exiger la production d’autres
preuves ou de copies certifiées (cette reconnaissance et cette acceptation ne valent
toutefois pas reconnaissance ni acceptation des effets ou des conséquences juridiques
de ces dispositions) ; et d) admettre que les ordonnances rendues dans le cadre de
procédures étrangéres ont été diment et correctement rendues ou enregistrées a leurs
dates respectives ou aux alentours de celles-ci, sans exiger la production d’autres
preuves ou de copies certifiées, sauf réserve émise par les tribunaux concernant la
possibilité de faire appel ou de demander un réexamen, objection pour des motifs
valables et autres garanties.

111. Différentes conditions peuvent €tre imposées pour qu’il soit fait droit a une
demande de localisation et de recouvrement d’actifs. Certaines peuvent étre

spécifiques a telle ou telle mesure de localisation et de recouvrement d’actifs
demandée. Par exemple, lorsqu’une mesure de protection des actifs est demandée, il

81 Par exemple, art. 7,9, 11 et 15 de la LTI. Voir aussi la Convention du 5 octobre 1961 supprimant
I’exigence de la légalisation des actes publics étrangers. Disponible a 1’adresse HCCH | #12 -
Texte intégral.

82 Par exemple, art. 14-2 de la LTL
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faudra peut-étre apporter des preuves permettant d’identifier 1’actif en question, de le
localiser sur le territoire de 1’Etat requis et de démontrer qu’il appartient & la masse
de I’insolvabilité. Il se peut que d’autres conditions s’appliquent de maniére générale
a toute demande transfrontiére de localisation et de recouvrement d’actifs. Par
exemple, certains Etats ouvrent une procédure locale, d’insolvabilité ou autre, avant
de faire droit a une demande transfrontiere de mesures de localisation et de
recouvrement d’actifs. D’autres FEtats peuvent exiger la reconnaissance d’une
procédure étrangére ou d’un jugement étranger avant de faire droit a une telle
demande, mais peuvent accorder des mesures provisoires urgentes avant que la
décision relative a la demande de reconnaissance ne soit rendue. En général, les
exceptions d’ordre public et les garanties liées a la protection des créanciers et des
intéréts locaux s’appliquent.

112. Les accords conclus entre Etats, notamment dans 1’Union européenne, peuvent
exiger des Etats concernés qu’ils permettent au représentant de 1’insolvabilité de la
procédure étrangére (principale) se déroulant dans ces Etats d’accéder directement a
leurs tribunaux. Un tel accés peut notamment comprendre le droit de demander la
préservation des actifs en vertu du droit de 1’Etat ol ceux-ci sont situés.

113. Le cadre établi par la CNUDCI en matiére d’insolvabilité internationale prévoit
que 1’Etat requis peut fournir une assistance liée a la localisation et au recouvrement
d’actifs a I’échelle internationale indépendamment de la reconnaissance d’une
procédure étrangére®®. Il prévoit également un large éventail de mesures provisoires
de localisation et de recouvrement, qui consistent notamment a suspendre les mesures
d’exécution a ’encontre des actifs du débiteur, a confier au représentant étranger
I’administration ou la réalisation de certains actifs (périssables, par exemple), a
suspendre le droit de disposer des actifs du débiteur ou d’une autre personne a
I’encontre de laquelle un jugement a été rendu et a faire interroger des témoins ou
recueillir des preuves®. Il prévoit que, dans les procédures d’insolvabilité visant des
groupes d’entreprises, 1’assistance liée a la localisation et au recouvrement d’actifs
peut concerner tout membre d’un groupe d’entreprises faisant 1’objet de la procédure
de planification ou y participant, sous réserve de certaines garanties.

Mesures provisoires

114. Comme cela a été évoqué ci-dessus au sujet du contexte national, les mesures
de localisation et de recouvrement d’actifs peuvent prendre la forme de mesures
provisoires. Pour étre efficaces au-dela des frontiéres, celles-ci doivent étre reconnues
et exécutées a 1’étranger. Dans certains Etats, les mesures provisoires prises dans
I’Etat qui a ouvert la procédure d’insolvabilité peuvent étre reconnues et exécutées
par voie d’exequatur, ou sur la base d’un traité, de la réciprocité ou de la courtoisie
internationale. Les accords conclus entre Etats, notamment dans 1’Union européenne,
peuvent exiger que les mesures provisoires prises dans ces Etats soient
automatiquement reconnues et exécutées. D’autres Etats ne reconnaissent pas les
mesures provisoires ou ne reconnaissent que celles qui émanent du tribunal compétent
pour ouvrir la procédure étrangére principale.

115. La décision portant reconnaissance de mesures provisoires en subordonne
généralement la poursuite au dépot d’une demande de reconnaissance de la procédure
étrangere (principale) dans un bref délai (par exemple, dans les 20 jours). Les
exceptions d’ordre public et garanties de protection adéquate des créanciers
s’appliquent également. En particulier, les raisons justifiant 1’imposition d’une
mesure provisoire et les garanties qui I’accompagnent dans 1’Etat requérant peuvent
avoir une incidence sur la reconnaissance de cette mesure au niveau international.

8 Par exemple, art. 7 et 9 de la LTI et art. 8 de la LTIGE.
8 Par exemple, art. 19 de la LTI, art. 12 de la LTJI et art. 22 de la LTIGE.
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b) Reconnaissance et exécution des jugements liés a I’insolvabilité

116. Les aspects liés a la localisation et au recouvrement d’actifs sont souvent traités
dans les jugements liés a 1’insolvabilité, par exemple dans les actions en annulation
ou les actions contre des administrateurs. La plupart des Etats reconnaissent les
jugements liés a 1’insolvabilité par voie d’exequatur ou sur la base d’un traité, de la
réciprocité ou de la courtoisie internationale. Les accords conclus entre Etats,
notamment dans 1’Union européenne, peuvent exiger que les jugements liés a
’insolvabilité rendus dans les Etats concernés soient automatiquement reconnus.
D’autres Etats ne reconnaissent que les jugements relatifs a 1’insolvabilité qui se
rapportent & la procédure étrangére susceptible d’étre reconnue. Certains Etats exigent
que le défendeur n’ait pas eu son domicile dans 1’Etat concerné au moment du dépot
de la demande ayant conduit au jugement.

117. Le cadre établi par la CNUDCI en matiére d’insolvabilité internationale accélére
la reconnaissance des jugements liés a I’insolvabilité et d’autres jugements, y
compris, sous certaines conditions, ceux qui n’émanent ni d’une procédure principale
ni d’une procédure non principale, sous réserve que le jugement produise des effets
dans I’Etat d’origine®. Il prévoit la possibilité de reconnaitre et d’exécuter une partie
dissociable d’un jugement lié a I’insolvabilité lorsque la reconnaissance et 1’exécution
de cette partie sont demandées, ou lorsque seule cette partie du jugement peut étre
reconnue et exécutée®,

118. Dans certains Etats, un jugement étranger reconnu produit les mémes effets que
dans I’Etat d’origine. Dans d’autres, il produit les effets qu’il aurait eus s’il avait été
rendu par une juridiction interne. Le cadre établi par la CNUDCI en matiére
d’insolvabilité internationale tient compte de ces deux approches®’.

¢) Reconnaissance de procédures étrangeres

119. Lareconnaissance des procédures étrangéres est un autre moyen de donner effet
a une mesure nationale de localisation et de recouvrement d’actifs ou d’obtenir une
mesure équivalente ou similaire dans un Etat étranger. Certains Etats n’envisagent la
reconnaissance que des procédures étrangéres principales, par voie d’exequatur. Dans
d’autres Etats, seules les procédures étrangéres principales de certains pays peuvent
étre reconnues. D’autres Etats ne peuvent procéder a la reconnaissance que si la
réciprocité est établie ou si un traité international prévoyant la reconnaissance des
procédures étrangeéres s’applique. D’autres encore peuvent imposer des exigences
supplémentaires, a savoir par exemple exiger que le régime d’insolvabilité de 1’Etat
requérant soit comparable au leur, en particulier en ce qui concerne le traitement des
créanciers, pour qu’une procédure étrangére puisse étre reconnue.

120. Le cadre établi par la CNUDCI en matiere d’insolvabilité internationale facilite
et accélére la reconnaissance des procédures étrangéres, y compris des procédures de
planification étrangéres dans les procédures d’insolvabilité visant des groupes
d’entreprises. Il impose aux tribunaux de se prononcer sur la demande de
reconnaissance « le plus tot possible »%, prévoit des mesures leur permettant de
conclure dans les meilleurs délais 1’examen d’une telle demande et de toute demande
de mesures au niveau national, et autorise la modification ou la cessation de la
reconnaissance®. Certains Etats adoptants fixent un délai, généralement trés court (3
a 10 jours), pour I’examen d’une demande de reconnaissance. Ces mesures d’ordre
législatif, lorsqu’elles s’appuient sur les capacités judiciaires et le soutien
institutionnel nécessaires, peuvent considérablement faciliter et accélérer la
localisation et le recouvrement dans 1’Etat accordant la reconnaissance.

8 Art. 9, 10 et 14 h) de la LTJI et commentaire qui les accompagne. Voir également 1 article X
adopté par la CNUDCI en méme temps que la LTJI.

8 Art. 16 de la LTJL

87 Art. 15-1 de la LTJI.

8 Art. 17-3 de la LTI

8 Par exemple, art. 17-4 de la LTI et art. 23 de la LTIGE.
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121. Une fois qu’une procédure étrangére a été reconnue, toute décision rendue dans
le cadre de cette procédure, y compris celles relatives a la localisation et au
recouvrement d’actifs, peut prendre effet dans les Etats qui la reconnaissent sans qu’il
soit nécessaire de prendre d’autres mesures. Dans certains Etats, la reconnaissance
d’une procédure étrangére entraine 1’ouverture d’une procédure accessoire locale, a
moins qu’il ne soit fait droit a une demande de non-ouverture ; tel n’est pas toujours
le cas, par exemple lorsque des créanciers locaux (par exemple des employés)
présentent des créances dans le cadre de 1’appel a la déclaration de créances qui suit
la reconnaissance.

122. Méme si la loi ne 1’exige pas, il arrive qu’il soit nécessaire d’ouvrir une
procédure locale pour des raisons pratiques, y compris afin d’assurer I’efficacité de
la localisation et du recouvrement d’actifs. Le cadre établi par la CNUDCI en matiére
d’insolvabilité internationale impose des limites a 1’ouverture et a la portée des
procédures d’insolvabilité locales dés lors que la procédure étrangére principale a été
reconnue. Dans ce cas, une procédure d’insolvabilité ne peut étre ouverte dans 1’Etat
accordant la reconnaissance que si le débiteur a des actifs dans cet Etat, et les effets
de cette procédure seraient limités a ces actifs et, dans la mesure nécessaire pour
donner effet aux mesures de coopération et de coordination avec les tribunaux
étrangers et les représentants étrangers, aux autres actifs du débiteur qui, en vertu de
la loi de I’Etat accordant la reconnaissance, devraient étre administrés dans la
procédure d’insolvabilité locale®.

Pouvoirs du représentant étranger

123. Dans certains Etats, dés la reconnaissance, le représentant étranger se voit
conférer les mémes droits et obligations qu’un représentant de 1’insolvabilité nommé
localement, y compris en ce qui concerne les actions de localisation et de
recouvrement d’actifs, par exemple pour ce qui est de demander le recouvrement
auprées de tiers d’actifs de la masse de 1’insolvabilité, mais il ne peut pas exercer de
pouvoir public ni prendre de mesure coercitive dans 1’Etat accordant la
reconnaissance. En outre, le retrait d’actifs situés a 1’étranger nécessite généralement
I’autorisation spéciale d’un tribunal. D’autres Etats s’en remettent a la loi régissant
la procédure étrangére en ce qui concerne les pouvoirs du représentant étranger, sauf
si le fait d’accorder ces pouvoirs dans 1’Etat accordant la reconnaissance serait
contraire & ’ordre public ou aux lois nationales de cet Etat, ou incompatible avec les
effets d’une procédure d’insolvabilité interne ouverte dans ledit Etat ou avec d’autres
mesures qui y ont été mises en place.

124. Dans les Etats ou la reconnaissance de la procédure étrangére impose
I’ouverture d’une procédure accessoire locale (de maniére systématique ou seulement
dans certaines circonstances), le représentant local de 1’insolvabilité nommé dans la
procédure accessoire est le principal responsable des mesures de localisation et de
recouvrement d’actifs. Il peut non seulement demander tout type d’information a
toute partie, mais également prendre des mesures pour sauvegarder les actifs
concernés. Le représentant étranger ne peut engager d’actions locales, notamment en
annulation, contre un tiers (par exemple, des actions en responsabilité, en restitution
et en indemnisation) que si le représentant de 1’insolvabilité nommé localement
renonce a le faire.

125. En vertu du cadre établi par la CNUDCI en matiére d’insolvabilité
internationale, le représentant étranger, dés la reconnaissance de la procédure
étrangere, qu’elle soit principale ou non principale, peut : i) présenter une requéte,
une demande ou des conclusions dans une procédure d’insolvabilité concernant le
débiteur engagée dans I’Etat accordant la reconnaissance® ; ii) intervenir dans toute
procédure ouverte par ou contre le débiteur dans I’Etat accordant la reconnaissance® ;
iii) engager, dans les limites de la loi de 1’Etat accordant la reconnaissance, des

9 Art. 28 de la LTI.
9 Art. 12 de la LTI.
92 Art. 24 de la LTI.
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actions locales, notamment en annulation, afin de priver d’effet les actes
préjudiciables aux créanciers dans ledit Etat® ; et iv) demander toute mesure
disponible en vertu de la loi de I’Etat accordant la reconnaissance®. Dans 1’exercice
de ses pouvoirs, le représentant de 1’insolvabilité doit se conformer a la loi de 1’Etat
accordant la reconnaissance®. Pour éviter qu’ils soient pergus comme étant intrusifs,
les pouvoirs du représentant étranger et les mesures accordées en vertu de la loi de
I’Etat accordant la reconnaissance sont souvent mis en balance avec les intéréts
locaux®,

e) Mesures accordées

126. Les types de mesures de localisation et de recouvrement d’actifs généralement
accordées au niveau local apreés la reconnaissance comprennent : i) ’interdiction ou
la suspension des actions ou des procédures individuelles visant les actifs, les droits
ou les obligations du débiteur et des mesures d’exécution contre les actifs du débiteur,
et la suspension du droit de transférer ces actifs, de constituer des slretés sur ceux-ci
ou d’en disposer autrement (en vertu de la LTI, cette mesure prend automatiquement
effet dés la reconnaissance d’une procédure étrangére principale”) ; ii) la fin ou la
limitation de 1’administration par le débiteur de ses actifs se trouvant dans 1’Etat
accordant la reconnaissance, associée a la nomination d’un ou de plusieurs
représentants locaux de 1’insolvabilité, ou 1’autorisation pour le représentant étranger
d’administrer, en tout ou en partie, les actifs du débiteur situés dans 1’Etat accordant
la reconnaissance; et iii) la réalisation urgente des actifs du débiteur, en raison de la
nature de ceux-ci ou pour toute autre raison. En outre, le tribunal accordant la
reconnaissance peut autoriser un représentant étranger, directement ou par
I’intermédiaire d’un représentant nommé localement, a interroger des témoins et a
recueillir des preuves dans I’Etat accordant la reconnaissance. Il peut également
ordonner la fourniture au représentant étranger de renseignements concernant les
actifs, les affaires, les droits, les obligations et les responsabilités du débiteur. Les
mesures peuvent inclure la reconnaissance et ’exécution d’un jugement®,

127. D’autres mesures peuvent étre accordées, dont le type, la portée et d’autres
aspects peuvent étre ou non limités a ceux des mesures disponibles en vertu du droit
interne de I’Etat accordant la reconnaissance, bien que les mesures accordées en
faveur du représentant étranger et de la procédure étrangére excédent rarement les
mesures disponibles au niveau national pour les représentants de 1’insolvabilité
nommés localement et les procédures d’insolvabilité ouvertes localement. Selon le
cadre établi par la CNUDCI en matiére d’insolvabilité internationale, si le jugement
lié a I’insolvabilité qui a été reconnu prévoit des mesures qui n’existent pas dans la
législation de I’Etat accordant la reconnaissance, celles-ci doivent, autant que
possible, étre adaptées a des mesures dont les effets équivalent, sans les excéder, a
ceux prévus dans la législation de 1’Etat d’origine®. Certains Etats donnent effet aux
mesures accordées a I’étranger si elles ne sont pas contraires a 1’ordre public ou aux
lois nationales de I’Etat accordant la reconnaissance et ne sont pas incompatibles avec
les effets d’une procédure d’insolvabilité interne ouverte dans ledit Etat ou avec
d’autres mesures qui y ont été mises en place.

128. Parmi les mesures supplémentaires susceptibles d’étre accordées, on
mentionnera la décision du tribunal de suspendre ou de refuser d’ouvrir une procédure
d’insolvabilité. Dans les procédures d’insolvabilité visant des groupes d’entreprises,
des mesures peuvent étre accordées a tout membre du groupe d’entreprises faisant

% Art. 23 de la LTI

% Art. 21 de la LTL

% Art. 5 de la LTI

% Art. 21-2 de la LTI.

7 Art. 20 et 21 de la LTI.

% Larticle X adopté par la CNUDCI en méme temps que la LTJI indique clairement que, nonobstant
toute interprétation antérieure contraire, les mesures disponibles au titre de 1’article 21 de la LTI
comprennent la reconnaissance et 1’exécution d’un jugement.

% Art. 15-2 de la LTJI.

V.25-01614 65/97



A/CN.9/WG.V/WP.201

66/97

I’objet de la procédure de planification ou y participant'® et inclure toute mesure
nécessaire a la mise en ceuvre d’une solution collective a 1’insolvabilité, sous réserve
de garanties et de restrictions supplémentaires.

Coordination des mesures dans des procédures concurrentes

129. Dans le cas de procédures d’insolvabilité ou d’autres procédures concurrentes
visant le méme débiteur ou groupe d’entreprises, il peut étre nécessaire de coordonner
les mesures de localisation et de recouvrement d’actifs accordées en faveur de
différentes procédures afin d’assurer la cohérence et 1’efficacité de la localisation et
du recouvrement d’actifs tout en garantissant la non-ingérence dans 1’administration
des procédures dans les différents Etats (voir la section suivante pour une description
de certains moyens de coordination). Un autre objectif est de veiller & ce qu’un
créancier ayant obtenu satisfaction partielle en ce qui concerne sa créance dans une
procédure d’insolvabilité ne soit pas payé pour la méme créance dans 1’autre ou les
autres procédures d’insolvabilité concernant le méme débiteur tant que le paiement
accordé aux créanciers de méme rang est proportionnellement inférieur au paiement
que ledit créancier a déja obtenu®®,

130. Selon le cadre établi par la CNUDCI en matiere d’insolvabilité internationale :
i) toute mesure accordée au représentant d’une procédure étrangére non principale
aprés la reconnaissance d’une procédure étrangére principale doit étre conforme aux
mesures accordées en faveur de la procédure étrangére principale ; ii) le tribunal peut
refuser I’octroi de mesures entre la demande et la reconnaissance d’une procédure
étrangére non principale si ces mesures risquent d’entraver 1’administration de la
procédure étrangére principale!®? ; iii) si une procédure étrangére principale est
reconnue aprés la reconnaissance d’une procédure étrangére non principale ou aprés
I’introduction d’une demande de reconnaissance d’une telle procédure, toute mesure
accordée en faveur de la procédure non principale devrait étre réexaminée par le
tribunal et modifiée ou levée si elle n’est pas conforme a la procédure étrangére
principale ; iv) si, aprés la reconnaissance d’une procédure étrangére non principale,
une autre procédure étrangére non principale est reconnue, le tribunal accorde,
modifie ou fait cesser les mesures accordées, dans le but de faciliter la coordination
des procédures'® ; et v) lorsqu’il octroie, prolonge ou modifie une mesure accordée
au représentant d’une procédure étrangére non principale, le tribunal doit s’assurer
que la mesure porte sur des actifs qui, en vertu de la loi de 1’Etat concerné, devraient
étre administrés dans la procédure étrangére non principale, ou que la mesure a trait
a des renseignements requis dans cette procédure’%.

131. En outre, en vertu du cadre établi par la CNUDCI en matiére d’insolvabilité
internationale, la reconnaissance et 1’exécution d’un jugement lié a 1’insolvabilité
peuvent étre refusées lorsque, entre autres : i) le jugement est incompatible avec un
jugement rendu dans 1’Etat requis dans un litige opposant les mémes parties ; ii) le
jugement est incompatible avec un jugement rendu antérieurement dans un autre Etat
dans un litige opposant les mémes parties et ayant le méme objet, pour autant que le
jugement antérieur réunisse les conditions nécessaires a sa reconnaissance et a son
exécution dans 1’Etat requis ; iii) la reconnaissance et 1’exécution entraveraient
I’administration de la procédure d’insolvabilité du débiteur, notamment en se trouvant
en conflit avec une ordonnance de suspension ou une autre ordonnance susceptible
d’étre reconnue ou exécutée dans 1’Etatrequis; ou iv)le jugement affecte
substantiellement les droits des créanciers en général®.

100 par exemple, art. 24 de la LTIGE.
101 Art. 32 de la LTI.

102 Art. 19-4 de la LTI

103 Art. 30 de la LTI

104 Art. 21-3, 23-2 et 29 ¢) de la LTI.
105 Art. 14 de la LTJI.
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3. Communication, coopération et coordination internationales

132. La localisation et le recouvrement d’actifs au niveau international sont rendus
possibles et facilités par la coopération entre les tribunaux, les représentants de
I’insolvabilité et le représentant du groupe. Le cadre existant de la CNUDCI en
matiere d’insolvabilité prévoit que la coopération doit étre assurée entre ces personnes
dans toute la mesure du possible. Celle-ci peut étre mise en ceuvre par tout moyen
approprié, y compris : a) la communication directe, notamment pour demander des
informations et une assistance en matiére de localisation et de recouvrement d’actifs ;
b) la coordination de I’administration et de la supervision des actifs et des affaires des
débiteurs, des affaires des membres du groupe d’entreprises et des procédures
d’insolvabilité concurrentes ; c) I’approbation et I’exécution d’accords concernant la
coordination de procédures ; d) la conduite d’audiences en coordination avec d’autres
tribunaux ; et e) la nomination d’un représentant de I’insolvabilité unique ou du méme
représentant de 1’insolvabilité pour administrer et coordonner les procédures
d’insolvabilité concurrentes!®, Parmi les garanties qui accompagnent généralement
ces mesures figurent la protection des politiques publiques nationales, des
informations confidentielles, de la compétence et de 1’indépendance des tribunaux et
des droits fondamentaux et procéduraux des parties. Outre ces mesures, certaines lois
sur I’insolvabilité exigent la publication de certaines informations relatives aux
procédures d’insolvabilité internationale au journal officiel national.

133. Certains moyens de coopération dépendent du cas d’espéce et de I’urgence de
la mesure de localisation et de recouvrement d’actifs ainsi que d’autres
considérations, par exemple : a) I’emplacement des actifs a localiser ou a recouvrer ;
b) le licu ou se trouvent le débiteur, les témoins ou d’autres personnes concernées ;
c) la loi régissant les actifs et d’autres questions relatives a la localisation et au
recouvrement ; d) les tribunaux compétents a 1’égard de ces actifs et de ces questions ;
e) la partie la mieux placée pour engager des actions de localisation et de
recouvrement d’actifs dans différents Etats ; f) I’éventuelle implication d’un groupe
d’entreprises ; et g) I’éventuelle existence de procédures concurrentes, ou encore la
nécessité, le cas échéant, de demander la reconnaissance d’une procédure étrangere
ou I’ouverture d’une procédure locale®®’.

134. 11 peut étre nécessaire de mettre en place des accords d’insolvabilité
internationale pour les affaires particuliérement complexes, dans le but de concevoir
une approche optimale et coordonnée des actions de localisation et de recouvrement
d’actifs menées par plusieurs représentants de 1’insolvabilité (et un représentant de
groupe dans les procédures d’insolvabilité visant des groupes d’entreprises). Un tel
accord peut : a) désigner une partie responsable de la localisation des actifs et une
autre de leur recouvrement dans un pays déterminé, et indiquer quelle partie est la
mieux placée pour préserver et protéger les actifs du débiteur dans différents Etats ;
b) coordonner les étapes et les modalités de localisation et de recouvrement des actifs
dans les divers Etats concernés % ; c) contenir également des dispositions sur
I’échange de renseignements et la communication d’informations sur 1’état
d’avancement, la tenue de consultations relatives aux actions engagées et la protection
de la confidentialité ; et d) préciser la source de financement de ces actions®. Les

10
107

>

Art. 25a27 dela LTI et art. 9 a 18 de la LTIGE.

Comme indiqué dans la présente note d’information, I’ouverture d’une procédure locale peut étre
exigée par la loi ou une telle procédure peut étre engagée par le représentant étranger pour
d’autres raisons (par exemple, pour des raisons pratiques).

Par exemple, en fonction du régime applicable a 1’arrét des poursuites aprés 1’ouverture d’une
procédure d’insolvabilité, il peut étre nécessaire de demander d’urgence I’aménagement de ’arrét
des poursuites dans les Etats ot il a été imposé, afin de pouvoir prendre des mesures de
localisation et de recouvrement d’actifs, ou inversement, il peut étre nécessaire de demander
’arrét des poursuites dans les Etats qui ne 1’ont pas imposé, afin de préserver le statu quo avant
que les droits sur un actif (contesté) ne soient établis.

Par exemple, dans les procédures concurrentes, les frais de justice liés au recouvrement d’actifs
faisant suite aux actions engagées ou poursuivies par les représentants de 1’insolvabilité dans la
procédure non principale peuvent étre financés sur les actifs du débiteur en tant que dépenses

10
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I11.

tribunaux qui approuvent et participent & la mise en ceuvre de ces accords peuvent
convenir de modalités de coordination des mesures provisoires et d’autres mesures,
en particulier de 1’aménagement de 1’arrét des poursuites ou, inversement, de
I’imposition d’un arrét lorsqu’il n’a pas été imposé (automatiquement).

Procédure civile
Introduction

135. De nombreuses actions de localisation et de recouvrement d’actifs sont menées
dans le cadre de procédures civiles. Celles-ci peuvent se dérouler au sein d’un pays
donné ou a I’étranger, parallélement aux procédures d’insolvabilité, chacune ayant
ses propres régles, notamment en ce qui concerne les mesures d’information et de
divulgation et les mesures de protection d’actifs. Certaines actions en matiére civile
(par exemple les actions pauliennes ou la fiducie judiciaire) peuvent étre engagées
avant D’ouverture de la procédure d’insolvabilité et &étre ensuite reprises par le
représentant de I’insolvabilité ou, si la loi ou le tribunal et le représentant de
I’insolvabilité 1’autorisent, elles peuvent se poursuivre sous la forme d’actions
engagées par les créanciers, 1’issue étant intégrée dans la procédure d’insolvabilité au
moment opportun.

136. La décision d’engager ou de reprendre une procédure, d’intervenir dans une
procédure ou de s’y joindre dépend des fonds disponibles, des analyses cofits-
avantages et d’autres considérations, dont bon nombre ont été abordées dans les deux
chapitres précédents de la présente note d’information.

Mesures d’information et de divulgation
Types de mesures

137. Des mesures d’information et de divulgation peuvent &tre ordonnées par le
tribunal lors des phases précontentieuse, contenticuse et postcontentieuse d’une
procédure civile, afin de recueillir auprés des parties et des tiers des éléments de
preuve qui ne peuvent étre obtenus par d’autres moyens (par exemple, qui ne sont pas
accessibles au public). Ces mesures varient d’un pays a [’autre selon que 1’échange
d’informations, de documents et de preuves implique des échanges directs entre les
parties ou des communications au tribunal. Toutes les mesures disponibles lors de la
phase contentieuse ne le sont pas nécessairement lors des phases pré- et
postcontenticuses.

138. Lors de la phase précontentieuse, les mesures d’information et de divulgation
imposées visent en général la collecte et la préservation de preuves en prévision d ’une
procédure judiciaire, lorsque le temps est compté et qu’il y a un risque que les preuves
en question soient perdues ou altérées de maniére significative avant le début de la
procédure. Dans certains Etats, ces mesures sont également disponibles, du moins
dans une certaine mesure, si le demandeur peut démontrer un autre intérét, notamment
I’intérét d’évaluer les é1éments de preuve pour déterminer les chances de succes de la
procédure. Dans tous ces cas, le demandeur est tenu de démontrer les chances de
succés de sa demande sur le fond. Des exigences supplémentaires peuvent étre
imposées selon la mesure d’information et de divulgation concernée®®,

afférentes a 1’administration de la procédure principale, dans certaines limites et sous réserve de la
loi applicable. Dans le contexte d’un groupe d’entreprises, les membres du groupe intéressés par
un actif particulier appartenant a 1’un des membres peuvent étre disposés a contribuer au
financement de la localisation et du recouvrement de cet actif pour le compte du groupe.

110 Par exemple Anton Piller KG c. Manufacturing Processes Ltd. [1975] EWCA Civ 12, affaire dans

laquelle le demandeur a été tenu de démontrer 1’existence d’une faute de la part du défendeur ; de
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139. Lors de la phase contentieuse, les mesures d’information et de divulgation sont
soumises aux regles et procédures du tribunal. Ce dernier peut ordonner aux parties
et aux témoins de comparaitre pour étre interrogés, exiger des personnes en
possession de certains documents qu’elles les produisent, interroger les parties et les
témoins ou examiner des objets ou des documents. Il peut écarter certaines preuves
(par exemple, lorsqu’elles présentent un caractére préjudiciable ou ont été obtenues
de maniére irrégulicére) et restreindre la divulgation d’autres preuves, que celles-ci
aient ¢té collectées pendant la phase précontenticuse ou la phase contentieuse, par
souci de confidentialité, de protection des données ou pour d’autres motifs.

140. Certains Etats permettent au créancier judiciaire de demander des mesures
d’information et de divulgation a 1’issue de la procédure judiciaire, afin de faciliter
I’exécution du jugement. Ces mesures lui permettent d’exiger des informations sur
les actifs du débiteur auprés du débiteur judiciaire ou de tiers. La portée de ces
mesures a ’encontre du débiteur peut étre large, tandis qu’a I’encontre des tiers,
celles-ci sont généralement limitées aux actifs du débiteur et ne peuvent étre étendues
a d’autres questions. Toutefois, la divulgation s’étendrait aux informations relatives
a d’éventuels actifs dissimulés du débiteur. Lorsqu’un tiers a des liens étroits avec ce
dernier, il arrive que des informations plus étendues puissent étre exigées, y compris
en ce qui concerne les actifs du tiers concerné.

2. Conditions d’utilisation

141. Dans la plupart des Etats, les mesures d’information et de divulgation peuvent
uniquement viser les preuves ayant trait au fond de la demande. Cela comprend
rarement les preuves relatives aux actifs de 1’autre partie, a moins que 1’on ne soit en
présence d’une action pour fraude civile. Dans certains Etats, la pertinence des
preuves est interprétée de maniére plus large et inclut tous les faits nécessaires pour
prouver un élément du fondement de 1’action en justice envisagée, y compris les
preuves relatives aux actifs des parties.

142. Dans les Etats qui limitent strictement la « péche aux éléments de preuve », les
parties sont censées décrire en détail les preuves qu’elles entendent réunir et utiliser
durant la procédure. Lorsque le tribunal obtient lui-méme des preuves (par exemple,
au moyen de constats d’huissier), il se peut qu’il ne les présente pas aux parties et ne
les utilise pas dans 1’affaire si les parties ne prouvent pas la pertinence de ces preuves
pour leur cause.

143. A l’exigence de pertinence s’ajoutent des exigences de nécessité et de
proportionnalité, qui peuvent concerner en particulier les informations sensibles (par
exemple, les informations couvertes par le secret bancaire ou le secret des
communications entre 1’avocat et son client). Dans certains Etats, celles-ci sont
généralement protégées et ne peuvent étre révélées que si les parties y consentent.
Dans d’autres, c’est le tribunal qui décide si ces informations doivent étre révélées.
Dans d’autres Etats encore, ces informations sont moins protégées ou doivent étre
mises a disposition en vertu de la loi applicable.

144. En général, I’utilisation des éléments obtenus doit se limiter a 1’objet indiqué
dans la demande afférente a la mesure concernée (par exemple, pour localiser les
actifs ou leur produit). En cas de non-respect des restrictions énoncées ci-dessus, il
se peut que les preuves ne soient pas recevables dans la procédure. Pendant la phase
postcontentieuse, les informations doivent concerner uniquement les actifs du
débiteur judiciaire faisant 1’objet de I’exécution.

fournir des preuves solides de la gravité des dommages qu’il avait subis du fait du comportement
du défendeur ; de produire des preuves claires du fait que le défendeur avait en sa possession des
documents ou des preuves qui I’incriminaient ; et de démontrer qu’il existait un risque réel que le
défendeur détruise ces éléments avant la production forcée ou 1’audition de toutes les parties.
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C.

Mesures de protection d’actifs

Types de mesures

145. Parmi les mesures de protection d’actifs figurent : les ordonnances de saisie, y
compris en mains tierces (« garnishment » en anglais)!!!, les séquestres''?, les saisies
nommeées « embargo » en espagnol®, les ordonnances de gel!'4, les sfretés ou
priviléges ordonnés par ’autorité judiciaire!®®, et les saisies-exécutions!®. En outre,
le tribunal peut ordonner au défendeur ou a un tiers (par exemple, un registre ou un
conservateur de registre) de faire ou de ne pas faire quelque chose. Il peut s’agir d’une
décision ordonnant de ne pas retirer un actif d’un endroit donné ; de ne pas transférer
un actif donné ni le grever d’une sireté ; de replacer un actif & un endroit donné ; ou
de confier un actif a la garde d’un tiers de confiance ou du tribunal.

146. Certains Etats établissent une distinction entre la saisie, y compris en mains
tierces, et les autres ordonnances. Si la demande du requérant concerne un paiement
monétaire, elle est garantie par la saisie. S’il s’agit d’'une demande d’injonction de
faire ou de ne pas faire quelque chose, une ordonnance est émise. Lorsque cette
distinction est faite, il peut y avoir de légéres différences dans les conditions
d’utilisation de ces mesures et les garanties applicables.

147. En fonction de leurs effets, les mesures peuvent étre qualifiées de in personam
ou in rem, bien que la frontiére entre ces deux catégories puisse étre floue. Par
exemple, une ordonnance de saisie peut entrainer a la fois a) 1’obligation pour le
défendeur de ne pas disposer de 1’actif saisi au risque d’encourir des sanctions pénales
et b) le gel effectif de I’actif, qui prive d’effet toute opération ou charge concernant
cet actif.

Conditions d’utilisation

148. Les mesures de protection d’actifs peuvent étre accordées pour différents motifs
selon qu’elles sont demandées avant, pendant ou aprés une procédure judiciaire et
qu’elles sont dirigées contre la personne du défendeur ou contre un tiers, tel qu’un
fiduciaire, une banque ou un intermédiaire auprés duquel un actif est détenu. Elles
sont souvent accompagnées de mesures de non-divulgation.
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Permettant a une autorité publique de saisir les actifs identifiés dans la décision de justice. Dans le
cas de biens qui font I’objet d’un enregistrement, la saisie s’opére par I’inscription de la mesure
dans le registre public concerné, ce qui a un effet de publicité et d’opposabilité. Dans certains
Etats, le créancier n’a pas besoin de préciser les actifs du débiteur qui pourraient faire 1’objet
d’une saisie. Une saisie générique des actifs du débiteur peut étre demandée, ou parfois, une
description générale, telle que « toutes les machines situées dans 1’entrepot X » ou « tous les
comptes d’entreprise auprés de la banque Y », peut étre suffisante. Dans ces cas, il incombe a
I’autorité responsable de la saisie de localiser les biens du débiteur, et les banques et d’autres tiers
peuvent étre tenus de lui fournir des informations sur les actifs détenus au nom du débiteur. Dans
d’autres Etats, le créancier est tenu d’identifier et de localiser les actifs & saisir avant de pouvoir
obtenir une ordonnance de saisie, ce qui présuppose qu’il ait connaissance des actifs que le
débiteur posséde sur le territoire concerné. Certains actifs (par exemple les objets personnels ou
les revenus de base) ne peuvent faire I’objet d’une saisie. La saisie (avant jugement) n’entraine
généralement pas de changement pour ce qui est de la propriété 1égale, mais elle prive le débiteur
de la capacité de transférer ou de grever les actifs.

Permettant le retrait des actifs par une autorité publique.

Permettant au débiteur de faire usage des biens saisis, mais en s’abstenant de les aliéner et en en
assurant la bonne conservation.

Connues dans certains pays sous le nom d’« injonctions Mareva » (Mareva Compania Naviera
S.A. c. International Bulk Carriers S.A. [1975] 2 Lloyd’s Rep. 509). Les injonctions visant
I’ensemble des actifs du défendeur, ou qu’ils se trouvent dans le monde, sont connues sous le nom
d’« ordonnances de gel mondial ». Elles sont généralement accordées lorsque les actifs du
défendeur situés dans le pays ne suffisent pas a 1’exécution d’un éventuel jugement, allant ainsi
plus loin que les ordonnances de gel habituelles.

Conférant un droit a faire valoir sur le bien immeuble concerné, méme si un tiers a entre-temps
obtenu, par transfert ou constitution d’une sireté, un droit de propriété sur ce bien.

Permettant de mettre les actifs saisis a la disposition du tribunal.
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149. Lorsque des mesures sont demandées avant ou pendant la procédure, alors qu’il
est encore difficile de savoir si la demande du requérant sera reconnue par le tribunal,
et parce que la requéte peut étre déposée auprés d’un tribunal qui n’est pas celui qui
statue ou statuera sur la demande concernée, le demandeur doit, dans la plupart des
Etats, fournir des preuves de sa demande. Toutefois, étant donné que les mesures de
protection d’actifs sont demandées pour obtenir rapidement réparation, sans devoir
attendre un jugement sur le fond, le degré de preuve exigé en ce qui concerne le
fondement de 1’action visant a les obtenir n’est pas aussi élevé que celui requis pour
I’emporter sur le fond. Il suffit donc généralement d’un degré de preuve moins élevé,
tel que I’existence d’arguments solides ou I’apparence d’un droit 1égitime (fumus boni
iuris).

150. La plupart des Etats exigent également que le demandeur établisse la nécessité
d’une mesure de protection des actifs, en démontrant par exemple qu’en son absence :
a) I’exécution du jugement serait impossible ou considérablement compromise ; b) le
demandeur risque de subir un préjudice qu’une demande de dommages-intéréts ou
tout autre recours contre le défendeur ne permettrait pas de réparer ; c) la probabilité
que le demandeur subisse un préjudice irréparable est élevée, tandis que celle que le
défendeur subisse un préjudice irréparable du fait de 1’octroi de la mesure est faible ;
ou d) le défendeur pourrait fuir, ou soustraire des actifs de la zone de compétence du
tribunal ou les disperser d’une autre maniére.

151. Lorsqu’une créance a déja été reconnue dans un jugement, ce dernier fait office
de preuve de la créance. Une fois le jugement devenu exécutoire, il se peut que des
mesures de protection d’actifs ne soient pas disponibles dans certains Etats, puisque
le créancier peut immédiatement entamer une procédure d’exécution. Dans certains
Etats, I’exécution est effectuée par un huissier judiciaire, sans qu’il soit nécessaire
d’obtenir une ordonnance de saisie supplémentaire du tribunal. Dans d’autres, ces
mesures peuvent étre mises a disposition entre la demande d’exécution et 1’exécution
elle-méme, pour garantir I’exécution du jugement.

D. Garanties généralement applicables

152. L’octroi d’une mesure est généralement subordonné a 1’apparence d’un grief
justifié, ainsi qu’a des conditions de nécessité, de pertinence et de proportionnalité.
La portée de la mesure se limite donc le plus souvent au strict nécessaire, 1’intérét du
demandeur a 1’obtenir étant mis en balance avec le préjudice que pourrait subir la
personne qui est personnellement tenue de se conformer a la mesure, laquelle peut se
voir infliger des sanctions en cas de manquement (appelée ci-aprés 1’obligé, qui peut
étre le défendeur (potentiel) ou une autre personne). Il peut étre exigé du demandeur
qu’il indique les lieux a perquisitionner ou les actifs a saisir. Le tribunal peut imposer
des mesures pour protéger 1’obligé contre les désagréments, les situations
embarrassantes, la contrainte ou les charges ou frais excessifs.

153. Des garanties supplémentaires peuvent s’appliquer aux mesures
particulierement intrusives (par exemple descentes sur les lieux, perquisitions,
expertises judiciaires effectuées sur des systémes et appareils électroniques,
inspections ou saisie de preuves ou d’actifs). On mentionnera notamment 1’exigence
d’une justification plus solide pour 1’octroi de la mesure (par exemple, des preuves
précises et concrétes de dissimulation, de destruction ou de non-conservation de
documents, d’informations ou d’actifs), la mise en ceuvre d’une mesure donnée
pendant les heures de bureau ordinaires et en présence de 1’obligé, de son avocat ou
de témoins tiers, et 1’établissement d’un procés-verbal détaillant les mesures prises et
les objets enlevés, le cas échéant. Les mesures atteignant a la dignité et aux droits
humains (notamment a la liberté de mouvement et a la protection de la vie privée)
sont en général également soumises a des garanties plus strictes. Ces mesures doivent
notamment étre proportionnelles. Par exemple, s’il suffit, pour garantir 1’exécution
d’un jugement, d’ordonner au défendeur de se présenter réguliérement a un organisme
gouvernemental local ou de remettre ses documents d’identité jusqu’a ce qu’il ait
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recensé ses actifs ou les ait mis a disposition pour une saisie, une telle ordonnance
doit étre préférée a I’arrestation du débiteur. En outre, ces mesures sont généralement
valables pour une courte durée et ne sont prolongées que dans des circonstances
extraordinaires, pour atteindre 1’objectif pour lequel elles ont été accordées.

154. Les mesures ordonnées font généralement 1’objet d’un réexamen périodique
obligatoire du tribunal. Le demandeur peut étre tenu d’informer ce dernier des
changements qui nécessiteraient de mettre fin a une mesure ou de la modifier. Il peut
se voir imposer des sanctions en cas de demande abusive ou de non-respect des
conditions fixées par le tribunal pour I’octroi d’une mesure.

155. L’obligé est généralement en droit d’étre entendu avant qu’une mesure donnée
ne soit prise. Toutefois, en cas d’urgence ou de risque de dispersion des actifs, des
mesures peuvent étre ordonnées ex parte. Le cas échéant, I’obligé a la possibilité
d’étre entendu au sujet de la mesure a un stade ultérieur et de la faire annuler par le
tribunal s’il est établi que les conditions ayant justifié son imposition n’étaient pas
satisfaites. Dans certains Etats, pour qu’une mesure ex parte soit octroyée, il faut
également que le demandeur expose les arguments qui seraient probablement avancés
par I’obligé s’il était entendu (communication compléte et sincére). En outre, dans
certains Etats, certaines mesures sont accordées ex parte et accompagnées de mesures
de non-divulgation de maniére systématique, car 1’on part du principe que la rapidité
et ’effet de surprise sont essentiels en cas de risque de dispersion des actifs.

156. Le demandeur peut étre tenu d’indemniser 1’obligé des débours occasionnés par
I’application de la mesure, débours qui peuvent étre remboursés par 1’auteur de la
faute a titre de dommages-intéréts. Dans de nombreux Etats, le demandeur est
également responsable envers 1’obligé de tout dommage causé par 1’imposition
abusive ou injustifiée d’une mesure. Dans certains Etats, cette responsabilité est
engagée indépendamment du fait que le demandeur ait agi avec intention délictueuse
ou avec négligence pour obtenir la mesure (« responsabilité sans faute »). La
constitution d’une garantie peut étre obligatoire ou laissée a 1’appréciation du
tribunal. Dans ce dernier cas, le tribunal évalue le risque que 1’obligé ne soit pas
indemnisé par le demandeur pour les dommages résultant de 1’imposition injustifié¢e
de la mesure.

157. Si aucune procédure judiciaire ou procédure d’exécution n’a encore été
entamée, le demandeur peut étre tenu d’en demander I’ouverture dans un délai
déterminé, généralement court, afin de maintenir la mesure en vigueur. Il arrive que
le défendeur puisse demander qu’il soit mis fin a la mesure ou qu’une mesure moins
intrusive soit ordonnée dés lors qu’il dépose une garantie. Dans certains Etats, il peut
demander qu’il soit mis fin a la mesure si les circonstances ont changé, par exemple
parce qu’il a payé la dette ou que celle-ci s’est éteinte d’une autre maniére.

158. D’autres garanties varient d’un Etat a I’autre et peuvent, dans un méme pays,
dépendre de la mesure particuliére demandée, du demandeur, de 1’obligé, du contexte
et d’autres circonstances. Par exemple, 1’interrogation ou 1’audition peuvent avoir lieu
oralement ou par écrit, publiquement ou a huis clos, sous serment, devant le tribunal
et en présence de personnes de confiance ou d’une autre fagon. Certains Etats ne
garantissent pas le droit de garder le silence et n’offrent pas de protection contre
I’auto-incrimination, mais interdisent 1’utilisation des informations obtenues dans une
procédure pénale ultérieure. D’autres n’exigent pas que 1’obligé témoigne si cela
risque d’engager sa responsabilité pénale. L’obligé peut également refuser d’autoriser
la recherche et la saisie de documents protégés par le secret professionnel.

159. Dans la plupart des Etats, les tribunaux restent libres de décider d’appliquer ou
non une mesure au vu de toutes les circonstances de 1’espéce. Dans certains, ils
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peuvent associer des mesures et les adapter a la lumicre des besoins de 1’affaire,
notamment en prévoyant des garanties pour leur exécution't’.

E. Aspects internationaux

1. Compétence

\

160. Les tribunaux peuvent hésiter a ordonner des mesures d’information et de
divulgation ou d’autres mesures in personam a 1’encontre de personnes situées a
I’étranger, a moins que ces derniéres ne soient présentes sous une forme ou une autre
dans le pays. Les régles de certains Etats peuvent exiger que, pour pouvoir ordonner
ce genre de mesures, le tribunal soit compétent a 1’égard de la personne visée par ces
mesures, ou qu’il soit compétent, le cas échéant, dans le cadre d’une procédure au
fond. D’autres adoptent une approche plus souple et autorisent leurs tribunaux a
ordonner des mesures d’information et de divulgation ou d’autres mesures in
personam dans d’autres situations, y compris a 1’encontre de personnes inconnues,
dont on ne sait pas non plus ou elles se trouvent. Par contre, la compétence pour
ordonner ou faire exécuter des mesures in rem (par exemple des ordonnances de
saisie) dépend de I’emplacement des actifs en question. Dans certains Etats, la saisie
ou d’autres mesures in rem peuvent également étre imposées par le tribunal qui est ou
serait compétent dans une procédure au fond.

2. Signification et notification a I’étranger

161. Certains Etats exigent la voie diplomatique ou consulaire pour la signification
et la notification d’actes a I’étranger, d’autres non, mais 1’efficacité d’autres moyens
est de plus en plus largement reconnue. Lorsqu’un acte judiciaire ou extrajudiciaire
doit étre transmis a 1’étranger pour y étre signifié ou notifié par des Etats parties a la
Convention Notification, les procédures suivantes peuvent étre mises en ceuvre : la
demande de signification ou de notification (art. 2 a 7 ; cette « voie de transmission
principale » prévoit que la demande est adressée par 1’autorité ou I’officier ministériel
compétent de I’Etat d’origine a I’autorité centrale de I’Etat requis); la voie
diplomatique ou consulaire (art. 8 et 9 ; si I’article 9 ne peut faire 1’objet d’objections
(voie diplomatique ou consulaire indirecte), les parties contractantes peuvent limiter
la portée de I’article 8 en déclarant que les actes peuvent uniquement étre directement
signifiés ou notifiés a des ressortissants de 1’Etat d’origine. Si elles font une
déclaration en ce sens, 1’article 8 s’applique mais a une portée limitée) ; dans certaines
conditions, signification ou notification par d’autres moyens (art. 10) ; et autres

17 Ainsi, les tribunaux associent souvent et utilisent, moyennant des variations, des ordonnances de

type Norwich et Bankers Trust, en les adaptant, par exemple, aux besoins de la localisation
d’actifs numériques. Norwich Pharmacal Co. c. Customs and Excise Commissioners [1974] A.C.
133 : injonction visant a obtenir d’un tiers de bonne foi des renseignements qui sont nécessaires
pour localiser et recouvrer des actifs en la possession d’un défendeur ou d’un tiers qui n’est pas
fondé a les conserver. Il doit exister des preuves solides que le tiers de bonne foi a participé a
I’opération considérée comme constituant un acte illicite (autrement dit, I’ordonnance ne peut étre
émise a I’encontre d’une personne qui n’a d’autre lien avec ’acte illicite que le fait d’en avoir été
spectatrice ou d’étre en possession d’un document y relatif). L’ordonnance ne peut étre : i) prise a
I’encontre de personnes qui sont susceptibles d’étre des témoins ou qui sont des défendeurs dans
toute procédure engagée sur la base de 1’allégation d’acte illicite et inversement ; ii) utilisée pour
I’obtention de preuves plutot que d’informations ; ni iii) utilisée pour faciliter une procédure
étrangére si le pays étranger concerné dispose d’un cadre législatif qui régit 1’obtention de preuves
a I’étranger. Bankers Trust Co. c. Shapira et autres [1980] 1 WLR 1274 : cette ordonnance exige
la communication par une institution financiére de renseignements généralement confidentiels
détenus par une banque au sujet d’un de ses clients, lorsqu’il existe des preuves solides que les
fonds visés par la demande de renseignements appartenaient au demandeur, qu’ils ont été
dispersés de maniére frauduleuse, que les renseignements demandés permettront de les localiser
ou de les préserver, et que la dispersion ou le transfert des fonds risquent de se poursuivre si 1’on
retarde la divulgation de ces renseignements. Elle peut étre demandée avant ou aprés 1’ouverture
d’une procédure. Le cas échéant, elle prévaut sur les obligations de confidentialité. Le demandeur
peut étre tenu de s’engager a ce que les renseignements divulgués ne soient utilisés qu’aux fins de
I’action visant a localiser les fonds.
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formes de transmission autorisées (art. 19). Les voies qui ne constituent pas la voie
de transmission principale sont connues sous le nom de « voies de transmission
alternatives ». La Convention n’exclut pas la possibilité d’utiliser des moyens de
transmission électroniques®!®. Elle ne s’applique pas lorsque 1’adresse du destinataire
de D’acte n’est pas connue®®. Il arrive que 1’acte a signifier et les documents
’accompagnant doivent étre traduits dans la langue officielle de 1’Etat requis, ce

dernier pouvant imposer des exigences supplémentaires.

162. Les tribunaux utilisent divers moyens et combinaisons de moyens pour la
signification et la notification d’actes a 1’étranger, y compris électroniques?’. Les
conditions et critéres suivants sont appliqués pour déterminer si le recours a des
moyens électroniques se justifie dans ce contexte : a) des efforts ont été faits pour
signifier I’acte a I’obligé par des moyens traditionnels ; b) ’utilisation de ces moyens
s’est avérée ou a €té considérée ab initio inefficace ou vaine ; c¢) la communication
par des moyens électroniques a été reconnue comme un moyen équitable et efficace
de communiquer avec le défendeur ; d) ce dernier a consenti a la signification et la
notification par de tels moyens; e)1’obligé cherche a contourner les modes
traditionnels de signification et de notification, et le cas échéant, dans quelle mesure ;
et f) le moyen électronique choisi n’est pas interdit par la loi de 1’Etat du destinataire.
Certains tribunaux ont défini des conditions spécifiques et des exigences techniques
relatives a I’utilisation de moyens électroniques, telles que la fiabilité, 1’intégrité, la
préservation, la sécurité et la confidentialité des données, 1’identification du
destinataire et I’indication du moment de la communication et de la réception, ainsi
que la confirmation de la réception. Certains tribunaux considérent la signification ou
la notification comme étant automatiquement effectuée une fois écoulé un certain
délai aprés la transmission.

163. Certains Etats limitent la signification ou la notification d’actes & 1’étranger par
des moyens non traditionnels a leurs ressortissants et résidents se trouvant dans un
autre Etat. D autres 1’utilisent uniquement pour les étrangers. Des considérations de
souveraineté territoriale pouvant entrainer des difficultés en termes de reconnaissance
et d’exécution de procédures et de jugements étrangers peuvent intervenir lorsque la
signification ou la notification est effectuée en dehors de la Convention Notification,
alors que celle-ci devrait s’appliquer.

3. Collecte de preuves a I’étranger

164. Si des éléments de preuve ou la personne qui en a le contréle se trouvent a
I’étranger, les Parties contractantes a la Convention sur 1’obtention des preuves
peuvent utiliser la commission rogatoire prévue aux articles 1 a 14 ou les autres
procédures prévues aux articles 15 a 22 (par I’intermédiaire d’agents diplomatiques
ou consulaires ou de commissaires) de cette convention?!. Une commission rogatoire
visant a obtenir des preuves situées a I’étranger peut étre adressée a l’autorité
étrangére compétente en vertu d’un autre cadre applicable (par exemple, un traité
d’entraide judiciaire). Des accords interétatiques, tels que ceux conclus au sein de
I’Union européenne, peuvent permettre 1’obtention directe de preuves auprés des
Etats concernés si la personne auprés de laquelle les preuves doivent étre collectées
coopére volontairement. La législation de certains Etats autorise 1’obtention directe

18 Pour de plus amples informations, voir le Manuel pratique sur le fonctionnement de la Convention

Notification, Conférence de La Haye de droit international privé.

Article premier de la Convention Notification.

Par exemple, les adresses électroniques, les publications sur des médias sociaux, les plateformes
numériques, les sites Web, les applications de messagerie instantanée et les largages NFT, en
particulier, pour la signification ou la notification a 1’étranger d’actes a des « personnes
inconnues », ou qu’elles se trouvent.

Plusieurs Parties contractantes a la Convention sur I’obtention des preuves ont déclaré qu’elles ne
donneraient pas suite aux commissions rogatoires ayant pour objet d’obtenir la production forcée
de documents avant un procées (procédure connue dans les pays de common law sous le nom de

« pretrial discovery of documents »). Voir HCCH | Imprimer
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de preuves, méme en 1’absence d’accords interétatiques, lorsque la personne auprés
de laquelle les preuves doivent étre obtenues accepte de coopérer.

165. Dans certains Etats, le tribunal peut ordonner la production forcée de piéces sur
le territoire national en vue de leur utilisation dans le cadre d "une procédure judiciaire
étrangere, prévue ou en cours, a la demande d’une personne intéressée. Cette mesure
est discrétionnaire et peut étre refusée si, par exemple, le tribunal juge que le
demandeur tente de contourner les restrictions applicables a la collecte de preuves
imposées par le pays étranger.

4. Reconnaissance et exécution internationales

166. L’effet de la plupart des types de mesures d’information et de divulgation et de
mesures de protection d’actifs, en tant que mesures provisoires, est limité au territoire
de I’Etat qui les émet, mais certains Etats ne refusent pas la reconnaissance et
I’exécution de telles mesures en raison uniquement de leur caractére provisoire. La
reconnaissance et 1’exécution des mesures provisoires, sous réserve d’exceptions
limitées, sont permises et facilitées par certains textes internationaux %2, D’autres
textes internationaux pertinents excluent les mesures provisoires de leur champ
d’application®®,

167. Lorsqu’ils recoivent une demande de reconnaissance et d’exécution de mesures
provisoires étrangéres, certains Etats donnent effet a ces mesures, sous réserve de
I’exception d’ordre public et d’autres exceptions. D’autres émettent une mesure
équivalente a 1’échelle nationale ou, si la mesure ordonnée dans 1’Etat qui 1’émet est
inconnue dans la loi de 1’Etat requis ou n’est pas disponible pour une affaire donnée
en vertu de cette loi, adaptent la mesure étrangére a la mesure locale qui produirait
un effet identique ou analogue ou, si cela n’est pas possible, a la mesure que le tribunal
requis aurait ordonnée dans des circonstances identiques ou analogues, en vertu de
ses propres régles de procédure civile.

IV. Procédures pénales connexes

A. Introduction

168. Certaines actions de localisation et de recouvrement d’actifs peuvent é&tre
menées dans le cadre de procédures pénales connexes, qui peuvent étre ouvertes avant
ou apres 1’ouverture de la procédure d’insolvabilité, ou se tenir en paralléle. Prenons
par exemple le cas d’une enquéte pénale ouverte aprés qu’un inspecteur des impots,
un comptable, un auditeur, un créancier ou un lanceur d’alerte a signalé a une autorité
publique compétente une activité criminelle présumée du débiteur ou de ses
administrateurs (par exemple, un détournement de fonds). Une demande d’ouverture
de procédure d’insolvabilité visant le débiteur peut avoir été déposée simultanément,
ou I’étre ultérieurement. Dans un autre cas de figure, des investisseurs victimes d’un
systéme de Ponzi ont pu engager en paralléle une procédure d’insolvabilité et une
procédure pénale. Dans un autre cas de figure encore, le représentant de
I’insolvabilité, les créanciers ou d’autres parties intéressées peuvent déclencher
I’ouverture d’une procédure pénale, aprés 1’ouverture de la procédure d’insolvabilité,
en signalant des activités criminelles présumées qui ont été commises par le débiteur,
ou par d’autres personnes mais avec des conséquences pour le débiteur ou une

12

N}

Par exemple la Convention de I’OEA sur I’exécution des mesures préventives (1979) ; la Loi type
de la CNUDCI sur I’arbitrage commercial international de 1985 avec les amendements adoptés en
2006, articles 17 H et 17 I (publication des Nations Unies, numéro de vente F.08.V.4. Disponible a
I’adresse https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/{fr/07-

86999 ebook.pdf).

Par exemple la Convention du 2 juillet 2019 sur la reconnaissance et 1’exécution des jugements
étrangers en matiere civile ou commerciale (art. 3-1 b)) ; et la définition du terme « jugement »
énoncée a I’article 2 a) de la LTJI.
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implication de ce dernier, y compris le représentant de 1’insolvabilité ou le débiteur
non dessaisi dans la procédure d’insolvabilité méme.

169. La suspension de la procédure d’insolvabilité ne suspend pas la procédure
pénale. L’inverse peut toutefois étre vrai : une procédure d’insolvabilité, ou certaines
de ses étapes (par exemple, la réalisation des actifs de la masse de I’insolvabilité et la
répartition du produit entre les créanciers lors d’une liquidation), peuvent é&tre
suspendues jusqu’a la cloture d’une procédure pénale connexe. Les procédures
pénales peuvent avoir d’autres incidences sur les procédures d’insolvabilité. Par
exemple, la liquidation du débiteur peut étre ordonnée par le tribunal dans une affaire
pénale connexe, ou la masse d’actifs a répartir entre les créanciers dans le cadre de la
procédure d’insolvabilité peut étre affectée par de multiples ordonnances
d’indemnisation des victimes et les priorités établies dans une procédure pénale
connexe. Le tribunal supervisant la procédure d’insolvabilité, le représentant de
I’insolvabilité et les autres parties intéressées seraient tenus de coopérer et d’échanger
des informations & 1’appui des enquétes et des procédures pénales. Dans le méme
temps, les procédures pénales peuvent favoriser la localisation et le recouvrement
d’actifs de plusieurs maniéres, comme indiqué dans les sections ci-dessous.

Indemnisation

170. Les entités et les personnes qui ont subi un préjudice du fait d’un acte criminel,
notamment la collectivité des créanciers?®, sont fondées a engager une procédure
judiciaire contre les responsables de ce préjudice ou a se joindre a une telle procédure
afin d’obtenir une indemnisation. Les demandes de dommages-intéréts peuvent étre
déposées soit auprés du tribunal pénal, soit auprés du tribunal civil, voire auprés des
deux, et il arrive qu’il soit permis de passer d’une option a I’autre. Dans certains Etats,
lorsque les deux procédures sont en cours pour les mémes faits, la procédure civile
est suspendue jusqu’a ce qu’un jugement définitif soit rendu dans la procédure pénale,
afin d’éviter tout conflit. L’introduction d’une demande de dommages-intéréts devant
une juridiction pénale peut présenter certains avantages, par exemple la possibilité
d’utiliser, a I’appui de la demande, toutes les preuves recueillies par le procureur et
la police au cours de I’enquéte pénale.

171. Les régles qui s’appliquent au calcul et a 1’octroi des dommages-intéréts,
concernant par exemple les types de pertes ou de préjudices qui peuvent étre invoqués,
la charge de la preuve et les méthodes de quantification et d’évaluation des
dommages-intéréts, différent d’un Etat a I’autre. L’indemnisation peut étre effectuée
a partir des actifs confisqués'?®. Le tribunal peut disposer de ces actifs en les restituant
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Par exemple, dans les cas de malversation, de détournement ou d’autres actes similaires
concernant les actifs du débiteur (voir la section correspondante du chapitre 11 ci-dessus), ou dans
le cas ou une fraude par des tiers a entrainé 1’insolvabilité du débiteur.

L’anglais fait la différence entre « forfeiture », procédure civile qui consiste a priver juridiquement
et de fagon permanente une personne ou une entité impliquée dans une infraction d’actifs
directement liés a cette infraction, comme le produit d’une fraude, et « confiscation », procédure
pénale qui consiste a prendre possession des actifs d’une personne condamnée a titre de sanction
pour I’infraction commise. La charge de la preuve dans les cas de « forfeiture » est moins lourde
que dans les cas de « confiscation ». Dans les cas de « forfeiture », il peut étre suffisant de
démontrer que les actifs sont associés a des activités illégales ou ont été obtenus par des moyens
illégaux, alors que dans les cas de « confiscation », la preuve de la culpabilité et 1’existence d’une
condamnation peuvent étre nécessaires (bien que certains instruments internationaux envisagent la
possibilité d’une « confiscation » en ’absence de condamnation pénale, lorsque 1’auteur de
I’infraction ne peut étre poursuivi pour cause de déces, de fuite ou d’absence ou dans d’autres cas
appropriés (voir, par exemple, 1’article 54-1 c¢) de la Convention des Nations Unies contre la
corruption). La « confiscation » peut s’appliquer a un éventail plus large d’actifs, y compris ceux
acquis légalement mais utilisés pour commettre une infraction ou liés a des activités criminelles.
Ces actifs comprennent généralement : a) I’objet de 1’infraction et d’autres objets ayant servi a la
commettre ou qui devaient &tre utilisés a cette fin, lorsqu’ils appartiennent a la personne
condamnée ; b) les biens ou les actifs produits par I’infraction ; et ¢) les avantages patrimoniaux
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a leur propriétaire légitime, par exemple a la masse de 1’insolvabilité, ou en les
vendant pour réparer les dommages et payer les amendes liées a 1’infraction. Dans
certains Etats, il est possible de parvenir a un réglement avec 1’auteur de 1’infraction,
sous réserve que les conditions de ce réglement soient vérifiées (par exemple,
proportionnalité). Dans le cadre d’un accord de réglement, 1’auteur de 1’infraction
peut accepter de payer le montant du réglement a la masse de 1’insolvabilité au
comptant ou par versements échelonnés, conformément a un plan convenu. Le
réglement constitue une présomption irréfragable de responsabilité, qui peut par la
suite étre utilisée dans d’autres procédures.

C. Acces aux dossiers pénaux

172. En raison des pouvoirs d’investigation étendus des services de police judiciaire
et de la gamme plus large d’outils qu’ils utilisent (par exemple, mandats de
perquisition, mandats d’arrét, interception de courrier, écoutes téléphoniques), les
dossiers pénaux peuvent contenir des informations et des preuves qu’il peut étre trés
difficile, voire impossible, d’obtenir dans le cadre de procédures civiles ou
d’insolvabilité connexes. Ces informations peuvent considérablement faciliter la
localisation et le recouvrement d’actifs, notamment en appuyant une demande de
mesures urgentes sur le territoire national ou a I’étranger.

173. Dans certains Etats, il est possible pour une personne intéressée, telle que le
représentant de 1’insolvabilité, d’obtenir 1’accés au dossier pénal en se constituant
« partie civile » a la procédure pénale (voir la section suivante). Dans d’autres, le
représentant de I’insolvabilité peut se voir accorder cet accés en raison de son statut
officiel ou sur ordonnance du tribunal. Dans ce dernier cas, il se peut qu’on lui
demande de prouver que les documents en question ont une valeur intrinséque pour
la localisation et le recouvrement d’actifs et que ’impératif de la divulgation
I’emporte sur la nécessité de préserver le secret de 1’enquéte pénale. D’autres
personnes ayant accés aux dossiers pénaux peuvent étre autorisées par la loi a partager
les informations obtenues avec le tribunal chargé d’administrer la procédure
d’insolvabilité, le représentant de 1’insolvabilité ou d’autres personnes autorisées,
sous réserve des garanties habituelles visant a préserver les intéréts de 1’enquéte
pénale et les droits de 1’accusé.

D. Possibilité de se constituer « partie civile » dans une procédure
pénale

174. Certains Etats permettent a la victime d’une infraction ou parfois, plus
généralement, a une personne intéressée, de participer a la procédure pénale en tant
que « partie civile ». L’étendue des droits et des pouvoirs accordés a une « partie
civile » varie d’un pays a 1’autre. En plus de pouvoir chercher a étre indemnisée pour
les dommages subis et d’obtenir [’accés au dossier pénal (voir les sections
précédentes), une « partie civile » peut étre fondée a demander des mesures
supplémentaires au cours d’une enquéte pénale, par exemple des perquisitions, des
saisies'?® et des ordonnances de gel, et a faire appel, le cas échéant, du rejet de ses
demandes. Au cours d’un proceés, une « partie civile » peut étre autorisée a interroger
I’accusé et les témoins.

résultant directement de ’infraction, les actifs et la valeur ayant remplacé ces avantages, et les
gains financiers tirés de ces avantages qui ont été investis. Lorsque ces actifs ne peuvent étre
identifiés parmi d’autres actifs de la personne condamnée ou lorsqu’ils sont mélangés a des actifs
obtenus légalement, d’autres actifs de méme valeur peuvent étre confisqués.

Les saisies sont de nature conservatoire et temporaire et permettent aux autorités d’enquéte
d’avoir le contrdle des biens. Elles sont généralement accordées sous certaines conditions, comme
le fait que la saisie soit nécessaire a 1’enquéte (par exemple, saisie d’un élément de preuve qui
risque de disparaitre), ou pour des actifs susceptibles d’étre confisqués.
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175. Dans certains Etats, seule la victime directe d’une infraction (présumée) est
autorisée a se constituer « partie civile » dans une procédure pénale. Dans d’autres,
les victimes indirectes peuvent également se joindre a la procédure en cette qualité.
La collectivité des créanciers peut étre reconnue comme victime directe ou indirecte,
selon le cas. Pour qu’une personne puisse se joindre a une procédure pénale en tant
que « partie civile », certains Etats exigent le dépot d’une plainte écrite énongant les
motifs justifiant que le statut de victime et de « partie civile » lui soit accordé. Dans
d’autres Etats, une autodéclaration écrite, exprimant son intention de se joindre a la
procédure et demandant le statut de « partie civile », est suffisante. La demande de
constitution de partie civile est présentée soit auprés de 1’organe d’enquéte (par
exemple, le procureur, la police ou le juge d’instruction), soit auprés du tribunal si le
procés a déja commencé. Les frais de justice découlant de la participation du
représentant de 1’insolvabilité ou d’une autre personne autorisée a se constituer
« partie civile », y compris les honoraires d’avocat, seraient normalement financés
sur la masse de I’insolvabilité, en tant que dépenses afférentes a 1’administration de
la procédure, a moins que d’autres modalités de financement n’aient été mises en
place. Ils peuvent étre remboursés par la personne condamnée ou par 1’Etat.

Aspects internationaux

176. Les cadres bilatéraux et multilatéraux d’entraide judiciaire'?’ favorisent la
coopération internationale dans les enquétes visant des infractions, notamment la
fraude, des infractions financiéres ou des actes de criminalité transnationale
organisée, qui se recoupent souvent avec 1’insolvabilité. Le respect, par les Etats
parties, des dispositions prévues dans ces cadres en matiére de coordination et de
coopération est essentiel pour assurer la bonne transmission des informations d’un
Etat requis a un Etat requérant.

177. Le cadre d’entraide judiciaire prévoit généralement les étapes suivantes :

a) Chaque Etat participant au cadre désigne une autorité centrale qui fait
office de point de contact chargé de coordonner et de traiter les demandes d’assistance
entrantes et sortantes et de faciliter les autres communications entre 1’Etat requérant
et I’Etat requis ;

b) Toute personne autorisée, par exemple le représentant de 1’insolvabilité,
peut introduire une demande destinée a 1’extérieur dans I’Etat requérant, ¢’est-a-dire
qu’elle devient la partie requérante. Avant qu’une demande d’assistance ne soit
envoyée a I’Etat requis, une autorité compétente de 1’Etat requérant I’examine et
détermine sa conformité avec le cadre d’entraide judiciaire applicable. L’approbation
des demandes peut étre soumise a certaines exigences, par exemple le fait que
I’exécution de la demande n’ait pas pour effet d’interférer avec la procédure pénale
pendante ou en cours ni de la perturber ;

¢) La demande d’assistance est censée fournir des informations sur 1’affaire,
I’assistance demandée, les actifs éventuels, les éléments de preuve, les informations
ou personnes concernées, des précisions sur la procédure particuliére que 1’Etat
requérant souhaiterait voir suivie, le cas échéant, et I’objectif dans lequel les éléments
de preuve, les informations ou 1’action sont demandés (par exemple, aux fins du gel
d’actifs). Elle peut également indiquer que son contenu doit rester confidentiel, tant
sur les faits que sur le fond, sauf dans la mesure nécessaire a son exécution, et
proposer des délais. Lorsque la demande vise a geler ou a saisir des actifs, que ce soit
pour donner effet & une ordonnance de gel ou de saisie émise par un tribunal ou une
autorité compétente de 1’Etat requérant ou en 1’absence d’une telle ordonnance, 1’Etat
requérant peut étre tenu de fournir a I’Etat requis des éléments de preuve raisonnables
pour I’amener a croire en 1’existence de motifs suffisants pour prendre ces mesures ;
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Par exemple, les chapitres IV et V de la Convention des Nations Unies contre la corruption.
Celle-ci permet 1’entraide judiciaire avec ou sans demande préalable (voir, par exemple, ses
articles 46-4, 46-5 et 56).
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d) La demande d’assistance officielle approuvée est transmise par écrit (ou,
en cas d’urgence, oralement mais confirmée ultérieurement par écrit) a 1’Etat requis
dans une langue acceptable pour celui-ci et dans des conditions lui permettant d’en
établir 1’authenticité ;

e) Lautorité centrale de I’Etat requis détermine si la demande est recevable
et compatible avec le cadre d’entraide judiciaire applicable. Elle est censée conclure
cette étape dans les plus brefs délais. Les motifs de refus d’une demande d’entraide
judiciaire sont généralement limités, et incluent notamment le risque que 1’exécution
de la demande porte atteinte a 1’ordre public, a la souveraineté ou a la sécurité de
I’Etat requis. Certains cadres prévoient expressément que 1’entraide judiciaire ne peut
étre refusée au motif du secret bancaire'?® ou au seul motif que I’infraction est
considérée comme touchant aussi & des questions fiscales'? ;

f)  Si elle est recevable, la demande est exécutée par 1’Etat requis dans les
meilleurs délais conformément a son droit interne et, le cas échéant et dans la mesure
du possible, conformément a la procédure et aux délais précisés dans la demande. Les
mesures prises dans 1’Etat requis peuvent consister a obtenir des preuves ou des
déclarations de personnes ; a perquisitionner ; a examiner des objets et visiter des
lieux ; a fournir des informations, des piéces a conviction et des estimations d’experts,
y compris des originaux ou des copies certifiées conformes de documents et dossiers
pertinents (tels que documents administratifs, bancaires, financiers. commerciaux ou
comptables) ; a identifier, localiser, geler ou saisir des actifs et a les conserver ; a
engager des procédures locales (pénales ou civiles, par exemple pour déterminer la
propriété d’actifs en cas de réclamations concurrentes) ; et pour terminer, sur décision
judiciaire, a confisquer les actifs et, le cas échéant et sous réserve de certaines
conditions, comme la protection des tiers de bonne foi, a les restituer & 1’Etat
requérant ;

g) Lacoopération peut étre refusée, ou les mesures déja imposées étre levées,
si I’Etat requis ne recoit pas de preuves suffisantes dans un délai approprié ou si les
actifs concernés sont de valeur minime. L’Etat requis peut étre tenu, avant de lever
toute mesure, de donner a 1’Etat requérant la possibilité de présenter ses arguments
en faveur du maintien de la mesure.

178. Les frais liés 4 la demande d’entraide judiciaire incombent généralement a I’Etat
requérant. Certains Etats attendent de la partie requérante (par exemple, la masse de
I’insolvabilité) qu’elle les prenne en charge. Différentes dispositions peuvent &tre
prises pour alléger la charge financiére que la demande fait peser sur la partie
requérante, notamment le remboursement total ou partiel, le partage des cofits avec
I’Etat requérant et I’Etat requis, et ’assistance d’organisations internationales
spécialisées. Elles dépendront, entre autres, du cas d’espéce, de 1’assistance demandée
et des ressources nécessaires pour faire droit a la demande.

179. La partie requérante peut étre fondée a recevoir une copie de 1’ensemble du
dossier (informations et documents) transmis par 1’Etat requis a4 1’Etat requérant en
réponse a la demande d’entraide judiciaire. Des restrictions peuvent étre imposées a
I’utilisation des informations ou des ¢léments de preuve contenus dans ce dossier (il
se peut par exemple qu’ils ne puissent étre utilisés a des fins autres que celles
indiquées dans la demande sans le consentement préalable de 1’Etat requis). D’autres
garanties habituelles s’appliquent, telles que la présomption d’innocence, les droits
de défense des tiers et le droit a la protection de la vie privée et des informations
personnelles. Des sanctions, y compris des peines d’emprisonnement, peuvent étre
imposées en cas d’utilisation abusive des informations obtenues (par exemple, en cas
d’entrave a I’enquéte pénale ou d’atteinte aux actifs, a la vie privée ou a ’intégrité
personnelle ou morale des personnes citées dans le dossier). Toutefois, la divulgation
d’informations ou de preuves a la décharge d’un prévenu est généralement autorisée.

128 par exemple, Convention des Nations Unies contre la corruption, art. 46-8.
129 par exemple, ibid., art. 46-22.
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V.

A.

Autres cadres pertinents

Mesures de non-divulgation

180. La plupart des Etats autorisent les tribunaux, dans certaines circonstances, a
restreindre la divulgation d’informations concernant 1’affaire et les mesures
judiciaires pendantes ou imposées. Ces circonstances incluent généralement la
nécessité d’éviter toute interférence avec le processus (par exemple les enquétes) ou
la diffusion d’informations biaisées ou inexactes susceptibles d’influencer 1’opinion
publique et de nuire a 1’équité du procés. Dans le cas de la localisation et du
recouvrement d’actifs, ces circonstances comprennent également la nécessité
d’assurer un effet de surprise et 1’efficacité des mesures judiciaires. Par exemple, une
banque peut se voir interdire de révéler a son client qu’elle a recu 1’ordre de
communiquer des informations a son sujet au tribunal ou au représentant de
I’insolvabilité. Toutes les personnes concernées peuvent se voir interdire d’évoquer
les détails de I’affaire, y compris les mesures de non-divulgation mémes, a I’extérieur
de la salle d’audience (par exemple, ne pas faire de déclarations aux médias ni
partager d’informations sur les médias sociaux). En outre, [’acceés a I’ensemble du
dossier ou a des documents ou éléments de preuve particuliers qu’il contient (par
exemple, des informations sensibles du point de vue commercial ou personnel, y
compris 1’identité de témoins ou d’autres personnes)*® peut étre interdit. Ces mesures
de non-divulgation accompagnent souvent les mesures ex parte et les audiences a huis
clos. Leur violation est passible de sanctions, y compris de peines d’emprisonnement.

181. La disponibilité et la portée de ces mesures de non-divulgation, ainsi que les
exigences et conditions particuliéres applicables & leur émission, varient d’un Etat a
I’autre. Lorsqu’elles sont autorisées, elles peuvent étre ordonnées d’office par le
tribunal, ou a la demande d’une personne intéressée. Dans le second cas, il peut étre
demand¢ a I’auteur de la demande d’exposer les motifs de sa requéte ainsi que de
préciser les informations ou le sujet a protéger.

182. Les tribunaux exigent généralement des éléments de preuve solides pour
imposer ces mesures de non-divulgation, et les soumettent a des exigences strictes de
nécessité et de proportionnalité. Le cas échéant, ils en limitent 1’application dans le
temps et en définissent la portée de maniére étroite, en les adaptant aux circonstances
spécifiques de 1’espéce. Toutefois, lorsqu’il est impératif d’assurer un effet de
surprise, la portée des mesures de non-divulgation est généralement large.

183. Les garanties visent a mettre en balance la nécessité d’émettre ces mesures avec
les intéréts concurrents et les principes fondamentaux de justice ouverte, de
transparence et de liberté d’expression. Les mesures imposées font généralement
I’objet d’un réexamen et peuvent étre modifiées.

Exigences de conformité

184. On retrouve certaines exigences de conformité dans les secteurs des banques,
des assurances, des slretés, des transports et autres secteurs, tandis que d’autres
exigences en la matiére peuvent s’appliquer de manicre générale, par exemple les
exigences en mati¢re de protection et de confidentialité des données, qui s appliquent
également a la collecte et a 1’archivage de données dans le cadre de la localisation et
du recouvrement d’actifs. Nombre de ces exigences découlent d’obligations
internationales de lutte contre la criminalité transnationale organisée, comme le
financement du terrorisme et le blanchiment du produit du crime. Certaines d’entre
elles, comme celles qui découlent des moyens de lutte contre la corruption acceptés a
I’échelle internationale, visent a supprimer les refuges accueillant des fonds issus de

130

En raison par exemple des risques accrus de cyberattaques et d’autres conséquences négatives, les
tribunaux préservent généralement 1’anonymat des opérateurs sur les plateformes d’échange de
cryptomonnaies.
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la corruption et requiérent des Etats qu’ils coopérent et coordonnent au mieux leurs
efforts pour localiser et recouvrer rapidement et efficacement les actifs volés et le
produit du crime®®. Certaines exigences de conformité découlent de cadres bilatéraux
ou multilatéraux de coopération et de coordination contre 1’évasion fiscale et la
criminalité financiére et de régimes de sanctions financiéres qui peuvent imposer des
obligations d’information spécifiques aux représentants de 1’insolvabilité.

185. Les exigences de conformité appuient les actions de localisation et de
recouvrement de plusieurs manieres. Elles ont notamment conduit a : a) 1’adoption,
dans de nombreux Etats, d’une législation sur les bénéficiaires effectifs et d’autres
lois et réglements, régissant notamment le processus de connaissance du client, la
gestion de la chaine d’approvisionnement et d’autres exigences similaires en matiére
de tracage et de suivi qui viennent appuyer la localisation et le recouvrement
d’actifs’® ; b) I’établissement de registres, notamment ceux auxquels déclarer les
administrateurs et les bénéficiaires effectifs, qui contiennent des informations
directement pertinentes pour la localisation et le recouvrement d’actifs 3 ; ¢) la mise
en ceuvre de politiques et de systémes de gestion des signalements d’irrégularitést® ;
d) I’amélioration des normes de comptabilité et d’audit dans le secteur privé (voir les
informations complémentaires ci-dessous); et e) I’introduction de solutions
modernes visant a améliorer la localisation et le recouvrement des actifs, notamment
par I’identification unique des actifs, leur suivi en temps réel, la tragabilité de la
chaine de possession ou de contrdle d’un actif et 1’annulation, le cas échéant, des
transferts effectués, et a préserver et garantir 1’immuabilité des données, y compris
les registres, le processus de connaissance du client et autres processus similaires,
I’identification des actifs et les journaux d’audit.

186. Les normes comptables généralement acceptées pour la tenue des livres et des
registres reposent sur des concepts et des principes qui aident a localiser et a recouvrer
les actifs. Sont notamment exigés : a) le systéme en partie double ou, pour chaque
opération commerciale, une entrée est saisie dans au moins deux comptes en tant que
débit ou crédit; b) un livre journal ou toutes les opérations sont initialement
enregistrées et un grand livre ou tous les mouvements sont consignés ; ¢) I’existence
d’informations diment étayées, y compris des informations relatives aux actifs (dans
un registre des actifs et des stocks) et des informations relatives a la situation
financiére, aux résultats, aux opérations avec les sociétés affiliées, et toute autre
information importante pour I’évaluation du développement futur de I’entreprise
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Par exemple les articles 52 a 59 de la Convention contre la corruption et les documents
d’orientation sur la localisation et le recouvrement des actifs qui s’y rapportent. La restitution des
avoirs est un principe fondamental de cette convention.

Par exemple le Guide législatif de la CNUDCI sur les grands principes d’un registre des
entreprises, par. 132 et notes 16 et 17 ; et les recommandations 4, 10 a 12 et 16 du Groupe d’action
financiére (GAFI) (www.fatf-gafi.org/fr/publications/Fatfrecommendations/Fatf-
recommendations.html). Parmi les exigences similaires figurent la connaissance de la transaction,
la connaissance de 1’entreprise, le devoir de vigilance relatif a la clientele et, dans le secteur des
transports, la connaissance de la cargaison. Elles requiérent généralement, outre la vérification des
bénéficiaires effectifs : ’identification du client ; des vérifications concernant les personnes
politiquement exposées et celles qui font 1’objet de sanctions ; la vérification de 1’origine des
fonds et des richesses ; une diligence accrue en cas de risques élevés ou de signaux d’alerte dans
la relation client ; des obligations de documentation et de notification ; et le gel des avoirs si
nécessaire. En outre, la « régle de voyage » oblige les institutions financiéres a partager certaines
informations relatives aux transferts de fonds d’une institution financiére a la suivante lors de
virements électroniques ou de transferts similaires. Certains Etats imposent des sanctions
extraterritoriales en cas de non-respect de ces exigences.

Par exemple, en anglais, la recommandation 24 des orientations sur les bénéficiaires effectifs des
personnes morales (Guidance on Beneficial Ownership of Legal Persons) publié¢es par le GAFI et
disponibles a I’adresse suivante : www.fatf-
gafi.org/en/publications/Fatfrecommendations/Guidance-Beneficial-Ownership-Legal-
Persons.html. Voir aussi 1’annexe a la présente note d’information.

Par exemple 1’article 33 de la Convention contre la corruption traite de la protection des personnes
qui communiquent des informations. Voir dans ce contexte la page Web (en anglais)
www.unodc.org/unodc/en/ft-uncac/focus-areas/whistleblower.html.
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(dans des rapports et des états financiers) ; et d) des actions correctives rapides pour
¢liminer les pratiques non conformes. La tenue de comptes hors livres, la réalisation
de transactions hors livres ou mal identifiées, 1’usage de faux et la destruction
intentionnelle de documents comptables avant le délai prévu par la loi font partie des
actes interdits par la loi.

187. Ces exigences et interdictions sont complétées par des obligations de
divulgation des états financiers et des normes d’audit, afin de garantir que les livres
et les registres sont exacts, complets et transparents, et sont rendus disponibles et
accessibles, comme il convient, aux autorités publiques (par exemple, fisc, sécurité
sociale), aux actionnaires, aux créanciers, aux investisseurs potentiels et au public.
Dans de nombreux Etats, le fait de fournir des informations inexactes ou incomplétes
dans les états financiers ou les rapports des commissaires aux comptes, ou de
dissimuler des informations, constitue une infraction pénale, tout comme le fait de ne
pas signaler aux autorités compétentes ou de ne pas révéler d’une autre manieére,
comme I’exige la loi : des fraudes et d’autres délits économiques ; toute menace
imminente pour la poursuite de I’activité de I’entreprise ; et d’autres faits susceptibles
de causer un préjudice important a 1’entreprise, aux actionnaires, aux créanciers ou
aux investisseurs, ou tout soupgon a cet égard.

Autres lois

188. Les dispositions d’autres lois sont également pertinentes en relation avec la
localisation et le recouvrement d’actifs. Si elles sont bien congues et compatibles avec
les objectifs suivis dans ce domaine, elles peuvent faciliter considérablement les
actions entreprises. On mentionnera a titre d’exemples la régle tendant a faire courir
le délai de prescription a partir du moment ou 1’actif, 1I’information ou 1I’élément de
preuve dissimulé a été découvert ; les sanctions, présomptions défavorables (contra
spoliatorem) et autres mesures en cas de non-respect des exigences de la loi sur
I’insolvabilité ; ainsi que I’instauration de mesures encourageant les actions de
localisation et de recouvrement d’actifs et la suppression des obstacles entravant
celles-ci, notamment la longueur des procédures ou 1’exposition a un risque élevé de
voir sa responsabilité personnelle engagée. A I’inverse, certaines lois et
réglementations, relatives notamment au secret bancaire, au secret professionnel, au
secret des communications entre 1’avocat et son client et a la confidentialité et la
localisation des données, peuvent entraver la localisation et le recouvrement d’actifs.
Les conséquences pratiques de certaines mesures, comme les injonctions
antipoursuites, peuvent également étre négatives. Les sections suivantes passent en
revue certaines lois qui concernent directement la localisation et le recouvrement
d’actifs.

Droit des siiretés

189. Les cadres juridiques, y compris ceux promus par des normes internationales,
applicables aux opérations garanties régissent, entre autres : a) I’opposabilité d’une
sireté a I’égard des tiers, y compris le représentant de 1’insolvabilité ; b) les priorités,
notamment les conflits entre des siiretés et les droits du représentant de 1’insolvabilité
sur un actif grevé ; c) la réalisation d’une slireté en cas d’insolvabilité du débiteur ;
d) les droits d’un créancier garanti sur le produit d’un actif grevé en cas
d’insolvabilité ; et e) le traitement des slretés grevant 1’ensemble des actifs (par
exemple, nantissement global d’entreprise, charges fixes et flottantes) en cas
d’insolvabilité.

190. En traitant ces questions, le cadre relatif aux opérations garanties recommandé
par la CNUDCI cherche a établir un équilibre entre les intéréts des débiteurs, des
créanciers (qu’ils soient garantis, privilégiés ou chirographaires), des tiers concernés
(comme les acheteurs et autres bénéficiaires de transferts de biens grevés), de la masse
de I’insolvabilité et de 1’Etat. Pour parvenir a cet équilibre et assurer ’efficacité de la
localisation et du recouvrement d’actifs, une étroite coordination entre les régimes du
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droit des siretés et du droit de 1’insolvabilité est indispensable, comme le montrent
les cadres correspondants de la CNUDCI.

2. Dispositions relatives a des biens particuliers

191. Les actions de localisation et de recouvrement d’actifs doivent prendre en
compte les cadres et orientations juridiques, y compris ceux promus par des normes
internationales, qui s’appliquent a certains actifs, par exemple : a) les actifs soumis a
inscription, y compris dans un registre international (par exemple les aéronefs), le
cadre pertinent pouvant aider a localiser ces actifs et spécifier les recours et les
mesures a prendre a des fins de recouvrement en cas d’insolvabilité!® ; b) les actifs
détenus auprés d’un intermédiaire (tels que les titres ou les actifs numériques), le
cadre pertinent pouvant régir la séparation des actifs du client de ceux de
I’intermédiaire et le traitement des actifs en cas d’insolvabilit¢é du client ou de
I’intermédiaire en question ; c) les actifs mélangés a d’autres actifs (par exemple
matiéres premiéres comme le pétrole ou les céréales), en particulier la question de
savoir si un actif reste identifiable en tant qu’objet distinct ou élément du mélange,
ou s’il n’est plus possible de I’identifier ou de I’extraire du mélange (par exemple s’il
a été transformé en un produit différent, comme du charbon a coke transformé en acier
ou de la farine transformée en produit de boulangerie)**® ; d) les actifs dont la
transférabilité (ou la transférabilité des droits sur ces actifs) est limitée (par exemple
les biens qualifiés de biens culturels) ; e) les actifs incorporels tels que la propriété
intellectuelle, y compris les droits d’auteur, les brevets et les marques de commerce ;
f) les actifs financiers, les instruments et les documents négociables (par exemple les
connaissements ou, plus généralement, les documents de cargaison négociables et les
récépissés d’entrepot négociables) ; g) les actifs soumis a des régimes internationaux
de vente judiciaire (par exemple les navires)*® ; et h) les actifs numériques (dans la
mesure ou ils soulévent des questions distinctes de celles déja couvertes par les points
précédents de cette liste).

192. Par conséquent, pour localiser et recouvrer certains actifs, il peut étre nécessaire
d’avoir des connaissances spécialisées des systémes d’inscription pertinents, des
cadres juridiques internationaux et des exigences nationales en matiére de contréle
des exportations, d’octroi de licences et autres. En outre, pour localiser et recouvrer
certains actifs, il est nécessaire de coordonner les efforts entre de multiples disciplines
et autorités, tant nationales qu’internationales, dans le cadre des actions en justice,
des travaux d’enquéte et des relations diplomatiques et d’avoir recours a des
technologies de pointe en matiére de suivi, entre autres.

3. Loi sur le commerce électronique

a) Conservation et préservation des données

193. Compte tenu de la vulnérabilité inhérente aux données et de leur importance
pour la localisation et le recouvrement d’actifs, les normes de conservation et de
préservation des données, y compris les normes de protection contre la perte et
I’indisponibilité temporaire, jouent un role important dans ce domaine. Le cadre établi

135
136

Par exemple le cadre de la Convention du Cap.

La méthode du premier entré premier sorti (FIFO) et d’autres méthodes de répartition des pertes,
au prorata ou non, peuvent s’appliquer a la localisation et au recouvrement d’actifs mélangés de ce
type.

Par exemple les articles 4 et 8 de la Convention des Nations Unies sur les effets internationaux des
ventes judiciaires de navires. En ce qui concerne plus spécifiquement la localisation et le
recouvrement d’actifs, le commentaire correspondant précise que 1’annulation d’une vente
judiciaire est extrémement rare. Il s’agit d’un recours dont la disponibilité est limitée, étant donné
la difficulté d’annuler les effets d’une vente judiciaire et de rétablir les parties dans leur position
antérieure une fois I’immatriculation effectuée et le produit de la vente distribué. Le commentaire
précise également que la Convention ne traite pas des effets d’une vente judiciaire sur le maintien
de créances personnelles a 1’encontre de 1’ancien propriétaire du navire qui sont nées avant la
vente, qu’il s’agisse de créances contractuelles ou délictuelles, et qu’elle n’aborde pas la
coordination de procédures d’insolvabilité et de procédures paralléles de vente judiciaire.

137
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b)

par la CNUDCI en matiére de commerce ¢lectronique contient de telles normes. Il
prévoit que, lorsque la loi exige que certains documents, documents d’activité ou
informations soient conservés, ou prévoit des conséquences en l’absence de leur
conservation, cette exigence est satisfaite dans le cas d’un message de données si les
conditions suivantes sont réunies : i) l’information que contient le message de
données doit étre accessible pour étre consultée ultérieurement ; ii) la date et I’heure
de I’archivage doivent étre indiquées, et elles doivent étre associées au message de
données ; iii) le message de données doit Etre conservé sous la forme sous laquelle il
a été créé, envoyé ou regu, ou sous une forme dont il peut étre démontré qu’elle
représente avec précision les informations créées, envoyées ou regues, ou sous une
autre forme dont il peut étre démontré qu’elle permet de détecter toute altération du
message de données apres la date et I’heure de son archivage, en dehors de 1’ajout de
tout endossement et de toute modification intervenant dans le cours normal de la
communication, du stockage et de 1’affichage ; et iv) les informations qui permettent
de déterminer ’origine et la destination du message de données, ainsi que les
indications de date et d’heure de I’envoi ou de la réception, doivent étre conservées
si elles existent!®, L’obligation de conserver des documents, documents d’activité ou
informations peut, ou non, s’étendre aux informations et autres métadonnées qui n’ont

d’autre objet que de permettre I’envoi ou la réception du message de données.

Utilisation des données comme preuve

194. Compte tenu de [’utilisation généralisée des moyens de communication
¢lectroniques, qui générent des messages de données a des fins diverses, les
dispositions du cadre établi par la CNUDCI en matiére de commerce électronique,
qui prévoient qu’aucune régle d’administration de la preuve ne devrait étre invoquée
dans une procédure 1égale contre I’admissibilité de données produites comme preuve
au seul motif qu’elles sont contenues dans un message de données, intéressent
Le résultat de
I’identification électronique ne doit pas non plus étre déclaré irrecevable comme
preuve au seul motif que la confirmation d’identité et 1’identification électronique se
font sous forme électronique’®. De méme, le résultat découlant de 1’utilisation d’un
service de confiance ne doit pas étre déclaré irrecevable comme preuve au seul motif

qu’il se présente sous forme électronique’*!. Selon ce cadre, 1’information prenant la
142

directement la localisation et le recouvrement d’actifs 1% .

forme d’un message de données devrait se voir diment accorder force probante

Lorsque des procédures et des exigences particuliéres sont imposées'*®, par exemple
144
a
b

pour I’identification d’une personne ou 1’utilisation d’un service de confiance

saisie de données provenant de dispositifs tiers ou 1’évaluation de la force probante
d’un message de données, ces normes devraient €&tre appropriées et non

13

o

Par exemple, 1’article 10 de la Loi type de la CNUDCI sur le commerce électronique (1996), et,
pour I’archivage électronique, I’article 19 de la Loi type de la CNUDCI sur 1’utilisation et la
reconnaissance internationale de la gestion de I’identité et des services de confiance (2022). Voir
également I’« Aide-mémoire sur les principales questions liées aux contrats d’informatique en

nuage (CNUDCI, 2019) », par. 163, 164 et 173.
13

©

de la formation ou de 1’exécution de contrats, les messages de données constituent une action en

rapport avec la formation ou I’exécution d’un contrat.

Loi type de la CNUDCI sur I'utilisation et la reconnaissance internationale de la gestion de

I’identité et des services de confiance, art. 5.

Ibid., art. 13.

Loi type de la CNUDCI sur le commerce électronique, art. 9-2.

Ibid. En particulier, il pourrait étre tenu compte de la fiabilité du mode de création, de

conservation ou de communication du message, de la fiabilit¢ du mode de préservation de

I’intégrité de 1’information, de la manicre dont I’expéditeur a été identifié, ainsi que du respect de

toutes les régles, politiques et pratiques de fonctionnement applicables, de la sireté du matériel et

des logiciels, de la régularité et de 1’étendue des audits réalisés par un organisme indépendant, des

certifications de la fiabilité, et de tout autre facteur pertinent.

144 Loi type de la CNUDCI sur I’utilisation et la reconnaissance internationale de la gestion de
I’identité et des services de confiance., art. 2-3.

14

S

14
14
14

© NP

Loi type de la CNUDCI sur le commerce électronique, art. 9-1. Voir aussi Loi type sur les contrats
automatisés, article 1-1 b) et 2-1 ou, dans le cadre de 1’utilisation de systémes automatisés aux fins
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discriminatoires. Le non-respect de ces normes (en plus des critéres habituels de
pertinence, d’authenticité, de force de persuasion, etc.) peut entrainer 1’irrecevabilité
des données en tant que preuve ou compromettre leur force probante.

¢) Gestion de I’identité et services de confiance

195. La gestion de I’identité implique la délivrance de justificatifs d’identité aux
personnes physiques et morales, la présentation de ces justificatifs et la vérification
par des moyens électroniques que la personne les présentant est bien celle a laquelle
ceux-ci ont été délivrés. Elle est pertinente a bien des égards pour la localisation et le
recouvrement d’actifs, par exemple lorsque le représentant de 1’insolvabilité cherche
a obtenir des informations sur le débiteur et ses actifs aupres d’un registre immobilier
en ligne dont 1’accés est restreint. Il est essentiel de garantir certaines qualités des
données échangées dans le cadre de la gestion de 1’identité, par exemple 1’origine et
I’intégrité des données fournies par le représentant de 1’insolvabilité a des fins
d’identification, dans notre exemple, pour de nombreuses raisons, notamment pour
empécher I’accés non autorisé au registre. Les services de confiance peuvent fournir
ces garanties.

196. Il existe différents modéles et technologies dans les Etats pour la gestion de
I’identité et les services de confiance. L’un des principaux objectifs poursuivis par le
cadre établi par la CNUDCI dans ce domaine est de créer les bases juridiques
nécessaires a leur utilisation a 1’échelle internationale. Ce cadre, qui ne présuppose
I’utilisation d’aucune technologie ni d’aucun modéle et n’opére aucune
discrimination a I’encontre de systémes de gestion de I’identité et de services de
confiance en raison de leur origine géographique, permet la reconnaissance de tout
systéme et de tout service répondant a certaines exigences. Dans le méme temps, il
fournit des indications sur les systémes de gestion de 1’identité et les services de
confiance qui offrent un degré plus élevé de confiance quant a leur fiabilité. Ces
mesures peuvent considérablement accélérer la localisation et le recouvrement
d’actifs, en particulier au niveau international.

197. Par ailleurs, ce cadre mis en place par la CNUDCI repose sur le principe selon
lequel le prestataire de services devrait étre tenu responsable des conséquences de
tout manquement a 1’obligation de fournir ses services conformément a la loi, ce qui
est également pertinent pour la localisation et le recouvrement d’actifs. Bien qu’il ne
précise pas le degré de faute requis pour engager la responsabilité, ni le type et le
montant des dommages-intéréts susceptibles d’étre recouvrés, ce cadre prévoit un
régime de responsabilité uniforme pour les prestataires de services de gestion de
I’identité et de services de confiance envers les abonnés et les parties utilisatrices, qui
peuvent inclure le représentant de 1’insolvabilité.

D. Exécution efficace et cadre institutionnel

198. L’efficacité des actions de localisation et de recouvrement d’actifs dépend de la
qualité des mécanismes d’exécution, du professionnalisme des tribunaux et des
praticiens impliqués et de la mise en place d’un cadre institutionnel favorable. Si ces
¢léments fondamentaux ne permettent pas de répondre aux exigences de rapidité
habituellement associées aux actions de localisation et de recouvrement d’actifs,
I’inclusion de dispositions et de mesures favorables a la localisation et au
recouvrement d’actifs dans la loi ne permettra pas a elle seule d’atteindre les objectifs
poursuivis dans ce domaine.

199. Les institutions et les praticiens concernés devraient disposer des capacités et
des outils nécessaires, s’appuyant notamment sur les technologies modernes, pour
mener les actions de localisation et de recouvrement d’actifs de maniére rapide et
appropriée y compris, le cas échéant, a I’échelle internationale, en coopération avec
les tribunaux étrangers et les représentants étrangers. Les tribunaux devraient étre en
mesure de détecter et de prévenir les abus et de parvenir a un équilibre approprié entre
la rapidité des actions menées, d’une part, et la protection des intéréts de toutes les
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personnes concernées et la prise en compte d’autres considérations d’ordre public,
d’autre part. Il est essentiel d’améliorer la connaissance et la compréhension des
signaux d’alerte et de renforcer les capacités des tribunaux a gérer les complexités de
la localisation et du recouvrement d’actifs, notamment en leur permettant d’exploiter
pleinement les pouvoirs de gestion d’instance que leur confére la loi. La spécialisation
des tribunaux dans le domaine de I’insolvabilité et 1’élaboration de régles de
procédure congues spécifiquement pour garantir le traitement des demandes urgentes
de localisation et de recouvrement d’actifs se sont également avérées utiles.

200. Les considérations mentionnées ci-avant sont ¢étroitement liées au
professionnalisme des praticiens, qui doivent généralement respecter des normes
professionnelles, le non-respect de ces derniéres pouvant entrainer leur récusation. Ils
peuvent étre tenus de suivre des formations réguliéres pour conserver leur autorisation
d’exercer ou pour étre certifiés conformément aux normes applicables, y compris
celles relatives a la localisation et au recouvrement d’actifs.
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Annexe

Liste indicative de registres présentant un intérét pour la localisation et le recouvrement d’actifs

Description

Objectifs

Caractéristiques

Conditions d’acces

Garanties (applicables a tous les registres)

Registres relatifs aux
biens immeubles (par
exemple, les registres
fonciers, qui peuvent
étre liés a des cadastres
contenant les
spécifications
techniques d’un bien
immeuble, telles que
son emplacement, sa
taille, ses limites, etc.,
ou en remplir également
la fonction)

Registres de biens
meubles

Enregistrer les droits de
propriété et autres droits

sur les biens immeubles et

les opérations y
afférentes, y compris les
slretés.

Notifier des faits
importants d’un point de
vue juridique visant des
biens immeubles.

Garantir la publicité et
I’opposabilité des droits,
opérations et actes relatifs
aux biens meubles
vis-a-vis des tiers (par
exemple, propriété, gage,
saisie conservatoire ou
autre saisie).

Les informations consignées
comprennent généralement :

I’identité du bien ; ’identité du ou
des propriétaires ; les droits inscrits
sur le bien ; et des faits revétant de
I’importance sur le plan juridique.
Les registres peuvent contenir des

actes et des contrats relatifs aux
biens.

Certains sont tenus par des

conservateurs spécialisés, d’autres

par des notaires ou des
professionnels similaires.
L’inscription implique

I’identification des parties ou d’une
partie a I’opération, une description

du bien et la mention de la durée
(ou de la prorogation) de

Les registres de ce type sont
généralement publics. Ils sont parfois
tenus par un notaire. Ils peuvent étre
accessibles en ligne ou dans les locaux
de I’entité qui en a la charge. L’accés
peut étre direct ou indirect (demande
aupres d’un conservateur de registre).
Dans certains Etats, il peut étre
restreint (par exemple a des avocats
qualifiés pour exercer au niveau local)
ou soumis a des conditions, par
exemple 1’utilisation de justificatifs
d’identité locaux, 1’autorisation d’un
juge, ’acquittement de frais ou la
preuve d’un intérét 1égitime ou d’une
habilitation a obtenir les informations
demandées (par exemple une décision
de justice nommant le représentant de
I’insolvabilité). Dans certaines
circonstances, 1’aide d’un
professionnel compétent (par exemple,
un expert du cadastre) peut s’imposer.

Selon le pays et le type de biens
meubles, certains registres peuvent
étre publics, d’autres d’acces restreint.
Certains peuvent étre tenus en ligne,
d’autres dans un lieu physique.
L’accés aux registres en ligne peut
nécessiter la création d’un compte en
ligne. L’acces et la recherche peuvent
se faire directement ou par

Les meilleures pratiques
internationales promeuvent des
registres électroniques, un acces
souple et rapide a ces registres
(y compris 24 heures sur 24 et
7 jours sur 7) et des processus
de recherche efficaces . Elles
mettent également [’accent sur
la nécessité d’actualiser
rapidement les données
contenues dans les registres, y
compris par des processus
automatisés.

Les garanties mises en place
visent généralement a résoudre
les éventuels conflits d’entrées
et les prétentions concernant un
méme fichier. Elles consistent
également a exiger la preuve et
la vérification de la 1égitimité
des demandes de recherche, en
vue de protéger la vie privée, le
droit & une procédure réguliere
et autres droits du propriétaire
du fichier. Certaines
interdictions peuvent viser
I’utilisation non autorisée
d’informations obtenues auprés
des registres. Les documents
bancaires et certains casiers
judiciaires peuvent n’étre
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Description

Objectifs

Caractéristiques

Conditions d’acces

Garanties (applicables a tous les registres)

Registres spéciaux pour
les véhicules, navires,
aéronefs et autres biens
mobiles similaires

Enregistrer ces types de
biens, leurs propriétaires,
les hypotheques, les droits,
les saisies conservatoires,
les mainlevées, les ventes
judiciaires, d’autres types
de ventes forcées, les
transferts de propriété et
d’autres actes et
caractéristiques
juridiquement importants
concernant ces biens, y
compris la suppression de
mentions relatives aux
biens inscrits dans le
registre. Les droits réels
peuvent étre inscrits dans
un autre registre que celui
des biens. Par exemple, le
registre international
établi en application du
Protocole aéronautique a

I’inscription. Elle prend effet dés la
présentation de tous les documents
pertinents (par exemple bail notarié
ou accord de vente et d’achat).

L’inscription de ces types de biens
est obligatoire. Les régimes
internationaux peuvent préciser
dans quel registre un bien doit étre
inscrit et par qui, et prévoir
d’autres conditions d’inscription ou
de radiation (par exemple, les
navires en copropriété peuvent étre
inscrits lorsque la part de
copropriété représente plus de la
moitié de la valeur du navire ; en
vertu du Protocole aéronautique a
la Convention du Cap, I’inscription
des biens aéronautiques englobe les
cellules d’aéronef et les moteurs
d’avion). Certains biens (par
exemple les navires) ne peuvent
étre inscrits que dans un seul
registre. Les régimes d’inscription
au registre des affrétements coque
nue différent d’un Etat a I’autre.

I’intermédiaire d’un conservateur de
registre (en personne ou par téléphone,

courrier électronique ou autres
moyens a distance). Les demandes

génériques peuvent étre autorisées ou

des critéres de recherche précis

peuvent étre exigés. Des formulaires
types peuvent étre mis a disposition

pour les demandes de recherche et
I’enregistrement d’avis, d’actes, de

contrats, etc. L’acquittement de frais
peut étre requis. Les autres restrictions
sont semblables a celles exposées ci-

dessus.

En vertu des instruments

internationaux, les registres relatifs a

ce type de biens sont généralement
publics, mais ne sont pas
nécessairement consultables

directement et librement : la demande

de recherche doit parfois étre

présentée au conservateur du registre

au moyen d’un formulaire type,
moyennant certains frais (par

exemple, pour la demande d’un extrait

du registre ou d’une copie d’un
instrument enregistrable). Lorsque

I’accés direct est accordé, il peut étre

subordonné a 1’utilisation
d’identifiants spécifiques, dont les
étrangers ne disposent pas
nécessairement. Pour certains

registres, les identifiants d’acceés sont

approuvés ou spécifiés par le
conservateur.

consultables que par les
autorités publiques et
uniquement dans le cadre de
procédures pénales. Il se peut
que le propriétaire des données
soit fondé a étre informé des
informations délivrées a un tiers
concernant ses données et des
intéréts et causes d’action
invoqués par ce tiers en ce qui
concerne ces données. Il se peut
que certaines données puissent
uniquement étre consultées
pendant une certaine période.
Lorsque plusieurs registres
operent dans un méme pays, les
garanties visent également a
résoudre les questions de
compétence et les éventuels
conflits entre registres. Elles
s’appliquent aussi dans le
contexte des résultats de
recherche donnant une
correspondance proche au sein
d’un registre donné.

Généralement, des normes de
qualité sont imposées aux
conservateurs de registres, qui
voient leur responsabilité
engagée en cas de non-respect.
En particulier, les registres sont
responsables de protéger de
maniére adéquate les données
contre la perte ou la
détérioration, de préserver
I’intégrité des informations
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Description

Objectifs

Caractéristiques

Conditions d’acces

Garanties (applicables a tous les registres)

Registres des suiretés sur
des biens meubles

la Convention du Cap a
pour objet I’inscription de
stretés sur des biens
aéronautiques, la
consultation d’inscriptions
antérieures et la
détermination du rang des
stiretés inscrites.

Inscrire les stretés sur des
biens meubles et garantir
la publicité et
I’opposabilité de ces
sliretés.

Avant ou aprés la constitution
d’une streté ou la conclusion de la
convention constitutive de slreté,
toute personne peut soumettre un
avis concernant une sireté en vue
de son inscription au moyen du
formulaire applicable, en
s’identifiant et en acquittant les
droits prescrits par le registre.
L’avis initial doit identifier le
constituant et le créancier garanti et
indiquer leur adresse, le bien grevé
et le montant maximum pour lequel
la streté peut étre réalisée. Il est
parfois possible de constituer une
sireté sur une catégorie générique
de biens meubles présents et futurs
ou sur tous les biens présents et
futurs du constituant. L’inscription
d’un avis unique peut suffire a
assurer 1’opposabilité de stliretés
constituées par le méme constituant
sur les mémes biens en faveur d’un
méme créancier.

Le registre rejette 1’inscription si
aucune information n’a été saisie
dans le champ correspondant ou si
les informations saisies sont

contenues dans le fichier du
registre, d’archiver les fichiers
de maniére appropriée,
conformément aux dispositions
législatives et réglementaires
applicables, de faire en sorte que
les informations puissent étre
retrouvées facilement et de
mettre en place des mécanismes
de sauvegarde permettant de
reconstituer les données. Ils sont
généralement tenus de motiver
leur refus de fournir un acces
aux services du registre, ainsi
que le rejet de I’inscription d’un
avis ou d’une demande de
recherche.

Ils sont généralement aussi tenus
de faire connaitre les moyens
d’accés aux services du registre,
de saisir, de modifier ou de
supprimer les informations
conformément a la loi et de
fournir les avis requis et les
résultats de recherche, etc. dans
les meilleurs délais. 11 arrive
fréquemment que la
responsabilité des registres et
des conservateurs soit limitée.
Ainsi, les textes de la CNUDCI
reconnaissent que si le systéme
est congu pour permettre aux
utilisateurs d’inscrire et de
rechercher directement des avis
sans intervention du personnel
du registre, la responsabilité de
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Description

Objectifs

Caractéristiques

Conditions d’acces Garanties (applicables a tous les registres)

Registres centraux des
comptes
bancaires/registres
financiers

Centraliser les
informations relatives a
tous les comptes bancaires
dans un pays donné (dans
un lieu central
généralement géré par la
banque nationale ou
centrale).

Déterminer, dans un pays
donné, quelle personne

illisibles. L’inscription prend effet a

la date de saisie des informations
dans le registre, qui est consignée
dans le registre, et reste valable
pendant un délai précisé par la loi,
ou par la personne procédant a
I’inscription, dans la limite établie
par la loi. Le registre est chargé
d’envoyer des copies des avis
inscrits aux créanciers garantis.
Le créancier garanti mentionné
dans I’avis peut modifier 1’avis
initial, et il doit le faire lorsque
I’inscription n’a pas été autorisée,
lorsque la convention constitutive
de streté a été révisée de telle
maniére que les informations
figurant dans ’avis sont devenues
incorrectes ou insuffisantes ou

lorsque la sareté a laquelle 1’avis se
rapporte est éteinte. Il arrive que le
créancier garanti puisse procéder a
une modification globale unique de

tous les avis inscrits ou il est
mentionné comme créancier
garanti.

En général, les informations
disponibles dans les registres

bancaires concernent : les comptes

bancaires et les comptes de
paiement dotés d’un numéro de
compte bancaire international

(IBAN) gérés par des banques, des

institutions de paiement et des
¢établissements de monnaie
¢lectronique ; les titulaires de ces

ce dernier en cas de perte ou de
dommage devrait se limiter aux
défaillances du systéme. Il
n’incombe pas nécessairement
au registre de vérifier que les
informations figurant dans un
avis ont été saisies dans le
champ prévu a cet effet ou
qu’elles sont complétes, exactes
ou juridiquement suffisantes. En
outre, le registre n’est pas
nécessairement tenu de
demander une preuve de
I’existence de 1’autorisation
d’inscrire un avis.

Les technologies et solutions
avancées renforcent
I’immuabilité des données du
registre, empéchant leur
destruction ou leur modification
ultérieure. Par ailleurs, elles
garantissent que seules les
personnes autorisées aient acces
aux données et, le cas échéant,
permettent des mises a jour et
des vérifications automatisées

Les personnes qui en font la demande ~des données.

(généralement suivant une procédure
standard) peuvent recevoir des
informations du registre central,
moyennant éventuellement
I’acquittement de frais. Une personne
peut recevoir des informations
concernant ses propres comptes.
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Description

Objectifs

Caractéristiques

Conditions d’acces

Garanties (applicables a tous les registres)

Registres des
instruments financiers
et des titres

Registres des crédits
d’émission de carbone
volontaires

posséde quels comptes et
dans quelle banque.

Enregistrer la propriété,
les transferts, les charges
et autres opérations et
actes relatifs aux actions,
obligations et autres
instruments financiers.

Enregistrer les protéts
faute de paiement, par
exemple d’un billet a
ordre, et permettre ainsi
de vérifier si I’opérateur
économique, en tant
qu’émetteur d’actions,
d’obligations et de billets
a ordre, s’acquitte de ses
obligations de paiement.

Enregistrer les
informations relatives aux
compensations carbone et
a I’émission, au transfert
et au retrait des crédits

comptes et les personnes autorisées
a en disposer ; les bénéficiaires
effectifs des titulaires des comptes ;
et les éventuelles stiretés. Il est
aussi parfois possible de déterminer
quels sont les comptes bancaires
qu’un entrepreneur individuel a
déclarés comme étant liés a son

activité.

Les registres « d’inscription en
compte » ou « de dépositaires de
titres » concernent les comptes de
titres des investisseurs, les titres
inscrits sur ces comptes et les droits
et obligations applicables aux
comptes de titres et aux titres
inscrits. Il existe généralement un
registre a deux niveaux composé,
d’une part, d’un registre des titres

dématérialisés tenu par un

dépositaire central de titres et,

d’autre part, de fichiers

complémentaires tenus par des
entités habilitées particuliéres (par

exemple, des banques, des

entreprises d’investissement ou des
sociétés). Les données relatives aux
protéts de billets a ordre peuvent

inclure la date du protét, les

remboursements partiels du titre et
le montant du passif du débiteur.

Ces registres permettent d’assurer
le suivi des projets de crédits
carbone, de la création et de

Ces registres sont habituellement
publics et accessibles au moyen d’une
application en ligne. En ce qui
concerne les registres d’inscription en
compte, les données peuvent étre
obtenues sur demande (par téléphone,
par courrier électronique ou par
I’intermédiaire d’un compte
d’utilisateur inscrit) sans qu’il soit
nécessaire de soumettre une demande
formelle. Des frais peuvent étre
facturés pour certaines demandes. Une
explication concernant I’ utilisation
prévue des données peut étre exigée.

En général, ces registres sont
librement et publiquement accessibles.
Certaines parties de 1’information

I’émission de crédits d’émission de peuvent faire 1’objet de restrictions
carbone volontaires, des données de (par exemple, le prix et les détenteurs

T0TdM/ADM/6’'ND/V



L6/T6

¥1910-STA

Description

Objectifs

Caractéristiques

Conditions d’acces

Garanties (applicables a tous les registres)

Registres du
commerce, des métiers
ou des sociétés

Registres distincts des
bénéficiaires effectifs

d’émission de carbone
volontaires.

Enregistrer les entreprises
et les entrepreneurs
individuels, l1égaliser les
livres que les entreprises
ont I’obligation légale de
tenir et enregistrer les
états financiers des
entreprises qui sont tenues
de les présenter.

Enregistrer les accords de
prise de participation,
pactes d’actionnaires et
accords relatifs aux
bénéficiaires effectifs
[dans certains pays, ces
derniers font 1’objet de
registres distincts (voir
ci-dessous)].

Enregistrer les noms
commerciaux (dans
certains pays, des registres
distincts existent a cet
effet).

Tenir le registre des
bénéficiaires des
entreprises et des fiducies
et des personnes ayant des

transaction ainsi que des données
relatives au retrait et aux
annulations de crédits d’émission
de carbone volontaires. Ils peuvent
étre tenus par des organismes
privés, nationaux ou
internationaux.

Ces registres contiennent des
données telles que des
coordonnées, les noms des
administrateurs ou membres du
conseil de surveillance, les statuts
et les comptes annuels. Il arrive
qu’on y trouve des informations sur
les entreprises étrangéres ayant une
succursale locale. Les entreprises
peuvent également étre tenues
d’enregistrer leurs accords de prise
de participation, pactes
d’actionnaires et accords relatifs
aux bénéficiaires effectifs, dans
leur totalité ou uniquement pour les
actionnaires qui détiennent plus
d’un certain pourcentage du capital.
Il peut aussi y avoir obligation de
soumettre périodiquement des états
financiers au conservateur du
registre.

Ces informations peuvent étre
contenues dans les registres des
sociétés (ou des métiers) ou dans
des registres distincts. L’autorité
qui tient le registre des sociétés

de crédits d’émission de carbone
volontaires).

Certains registres sont publics et
accessibles en ligne. Pour d’autres,
une demande d’information doit étre
présentée et des frais peuvent étre
facturés. Dans certains pays, alors que
les renseignements de base sur les
entreprises peuvent étre librement
accessibles, des informations plus
particuliéres, telles que le capital
social, les droits, les hypothéques et
les documents déposés, peuvent n’étre
disponibles que sur demande spéciale,
moyennant 1’acquittement de frais.

Ces types de registres peuvent ou non
étre accessibles au public. Dans
certains pays, seules certaines
informations sont rendues publiques.
Une inscription préalable, la preuve
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Description Objectifs

Caractéristiques

Conditions d’acces

Garanties (applicables a tous les registres)

liens privilégiés avec
elles.

Relier ces informations
aux documents fiscaux et
autres documents
commerciaux se
rapportant & une personne
dans un pays donné.

peut également étre responsable de
la tenue du registre des
bénéficiaires effectifs. Ces derniers
et les fiducies peuvent faire I’objet
de registres distincts. Outre les
registres centralisés des
bénéficiaires effectifs, les personnes
morales et les fiduciaires peuvent
avoir I’obligation de tenir des
registres privés de ces
bénéficiaires. Les informations les
concernant et les mises a jour
correspondantes peuvent étre
consignées dans une section
distincte du registre centralisé. Des
seuils indiquant un contréle direct
ou indirect peuvent s’appliquer a
tous les registres des bénéficiaires
effectifs tenus dans un Etat donné
ou a certains d’entre eux.

Toutefois, ces registres ne
recensent pas toujours les véritables
propriétaires, ou pas tous. Selon les
Etats, il se peut que les
administrateurs ou les représentants
légaux soient mentionnés comme
les bénéficiaires effectifs, qu’il n’y
ait pas d’obligation de répertorier
I’ensemble des bénéficiaires
effectifs mais uniquement ceux qui
détiennent un certain pourcentage
de capital dans une entité juridique,
ou que ’autodéclaration soit
autorisée sans qu’il n’existe aucun
mécanisme de vérification et de

d’un intérét légitime et I’acquittement
de frais peuvent étre exigés.
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Description

Objectifs

Caractéristiques

Conditions d’acces

Garanties (applicables a tous les registres)

Registres des brevets et Enregistrer les

des marques

Registres comptables et
registres relatifs a
I’administration fiscale
et a d’autres autorités
similaires

Casiers judiciaires

informations relatives a la
propriété des marques, des
dessins, des modéles et
des brevets.

S’assurer du respect des
réglementations fiscales et
autres réglementations
similaires.

Enregistrer les gages et
autres mesures concernant
les arriérés de paiement
envers 1’ Etat.

Consigner les antécédents
judiciaires des personnes.

mise a jour ni aucune sanction en
cas de manquement.

Ces registres peuvent concerner les
marques, les brevets, les modéles
d’utilité ainsi que les dessins
industriels. Les données consignées
comprennent le nom du demandeur,
le statut, la date d’expiration et les
spécificités techniques en fonction
du type de marque, de brevet ou de
dessin ou modéle enregistré. Des
bases de données comprenant des
informations sur la jurisprudence
pertinente ou sur les décisions
d’organes spécialisés peuvent étre
reliées aux registres et mises a
disposition en complément.

Les registres peuvent contenir des
données sur les déclarations
fiscales, certaines taxes
particuliéres, les autres paiements
au budget de I’Etat et I’éventuelle
existence d’arriérés. Les autorités
publiques complétent ou étayent
généralement ces informations par
des renseignements sur les comptes
bancaires, les audits et les
documents comptables (par
exemple, des bilans) faisant état,
entre autres, des actifs des
contribuables.

Les données consignées
comprennent le nom du défendeur,
ses condamnations, le type de
peines prononcées ainsi que les

La plupart du temps, les informations
sur les titulaires et 1’étendue des droits
de propriété intellectuelle déposés sont
librement accessibles. Cela est
particulierement vrai dans le cas des
registres et des bases de données
internationaux. Certains registres sont
accessibles a la fois en ligne et dans
les locaux de I’entité qui en a la
charge.

Ces types de registres, qu’ils
fonctionnent en ligne ou dans un lieu
physique, sont généralement
consultables sur demande et
uniquement par des personnes ayant
obtenu 1’autorisation des autorités
publiques compétentes (par exemple,
les tribunaux).

Dans certains Etats, les informations
du casier judiciaire, y compris celles
qui concernent d’autres personnes,
sont accessibles au public, soit par
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Description Objectifs Caractéristiques Conditions d’acces Garanties (applicables a tous les registres)
amendes et les pénalités I’intermédiaire du greffe d’un tribunal,
correspondantes. Les jugements soit sur un site Web officiel. Dans

Registres des noms de
domaine

Registres
d’insolvabilité (liés aux
registres des
administrateurs
révoqués et aux
registres des sociétés)

Attribuer un nom de
domaine sur Internet.

Répondre aux objectifs de
publicité, de transparence,
de protection des
créanciers et autres
objectifs des lois sur
I’insolvabilité, ainsi qu’a
des objectifs de politique
générale.

définitifs rendus par des tribunaux  d’autres, les personnes ne peuvent
nationaux ou étrangers a I’encontre demander que les informations qui les

de ressortissants nationaux ou concernent. Des frais peuvent étre

d’étrangers résidant dans le pays facturés pour la fourniture

peuvent également y figurer. d’informations provenant du casier
judiciaire.

Ce type de registre contient des Ces registres sont principalement

informations sur la structure du disponibles en ligne, soit sous la

systéme de noms de domaine forme de bases de données soit sur des

(« DNS »), notamment des données sites Web officiels.
sur les domaines de premier niveau
et les domaines de deuxiéme niveau
utilisés. Les données relatives aux
sous-domaines peuvent figurer dans
des bases de données ou des
registres distincts. Les registres des
noms de domaine peuvent contenir
le nom de 1’entité a laquelle un
nom de domaine est attribué, son
adresse, ses coordonnées et les
dates de création et d’expiration du
nom de domaine.

Ce type de registre répertorie, entre  L’accés peut étre accordé librement et
autres, les décisions d’ouverture gratuitement ou moyennant
d’une procédure d’insolvabilité dans [’acquittement de frais.

un pays donné, le type de procédure

ouverte, le nom et 1’adresse du

débiteur, les créanciers concernés,

leurs créances ainsi que les

ordonnances, décisions et jugements

du tribunal, y compris en ce qui

concerne la décharge du débiteur et

les restrictions qui lui sont imposées

du fait de son insolvabilité. Les
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Description

Objectifs

Caractéristiques

Conditions d’acces

Garanties (applicables a tous les registres)

Registres des
successions et registres
des naissances, des
mariages et des déces

Registres/systemes des
marchés publics (liés
aux registres des
entrepreneurs exclus)

Registres d’autres actifs
et de droits et intéréts
spéciaux (par exemple
registres des armes, des
activités gaziéres, de la
prospection pétroliére,
des activités pétrolieres,

Enregistrer les naissances,
les mariages et les déces
ainsi que les changements
de nom, les ajouts et les
rectifications concernant
les citoyens (résidents
et/ou non-résidents) d’un
Etat, les testaments, etc.

Enregistrer des
informations sur les
procédures de passation
de marchés et les marchés
publics conclus, y compris
leur mise en ceuvre.

Consigner les actifs,
licences, autorisations et
activités pertinents.

registres d’insolvabilité peuvent
également contenir des informations
sur les actifs de la masse de
I’insolvabilité.

Les actes de naissance, de mariage
et de déces renseignent
généralement sur le ou les (anciens)
noms ainsi que sur la date et le lieu
de I’événement. Un acte de
succession peut inclure un
testament, ainsi que des données
sur les personnes fondées a gérer la
succession d’une personne décédée.

Ces registres contiennent des
informations relatives aux
différentes étapes de la procédure
de passation (achevée ou en cours),
et indiquent notamment les
soumissionnaires, le montant
attribué et la partie a laquelle le
contrat ou I’accord-cadre a été
attribué.

Des renseignements sur le type, la
quantité et I’origine d’un actif, les
licences, les autorisations et les
activités connexes sont inclus. Les
caractéristiques varient en fonction
de I’actif ou de I’activité sous
licence. Par exemple pour les

Les actes de naissance, de mariage et
de décés peuvent étre accessibles en
ligne et/ou sur demande. Les actes de
succession sont consultables en ligne
ou sur demande par courrier. Certains
actes peuvent ne pas étre accessibles
en ligne (par exemple trés anciens,
archivés). Pour y accéder, il se peut
qu’il faille adresser une demande aux
autorités compétentes ou se rendre
dans leurs locaux. Il peut étre
nécessaire de justifier d’un intérét
juridique particulier. Des frais sont
généralement applicables.

Les registres des marchés publics sont
généralement accessibles au public sur
des portails en ligne. En général, les
informations sur les appels d’offres
terminés ne sont pas payantes
(contrairement a celles concernant les
procédures pendantes ou en cours,
pour lesquelles une inscription et
I’acquittement de frais peuvent étre
requis).

Les données relatives aux licences
pétroliéres et minieres sont
généralement accessibles au public par
I’intermédiaire de sources en ligne
gratuites. Pour obtenir des
informations aupres d’autres registres
(par exemple registres des concessions
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Description Objectifs Caractéristiques

Conditions d’acces

Garanties (applicables a tous les registres)

miniéres et autres
activités faisant I’objet
de licences)

armes, fabricants et acquéreurs
peuvent étre tenus de s’enregistrer.
Certaines armes (par exemple
celles qui sont en réparation ou en
cours de consignation) ou certains
composants peuvent ne pas étre
enregistrés. Les registres des
licences pétroliéres, gazicres,
géothermiques et miniéres (par
exemple, pour I’extraction de 1’or,
de I’argent ou du cuivre)
renferment des données sur le
titulaire, le type et le numéro de la
licence, sa durée de validité, les
coordonnées de la zone couverte,
les spécifications techniques et les
produits de base générés ou
extraits. Ils peuvent également
contenir la liste des puits de pétrole
et de gaz, ainsi que les permis de
forage.

Les données consignées indiquent
les mesures d’exécution et les
personnes et actifs concernés. Il se
peut que les personnes concernées
soient notifiées de I’inscription de
I’instrument exécutoire.

Registres des mesures
d’exécution

Enregistrer les
informations relatives a
I’état d’avancement des
mesures d’exécution.

auriféres ou des armes), il peut étre
nécessaire d’adresser une demande a
I’autorité compétente.

Une indication de la finalité de
I’utilisation des données du registre
peut étre exigée. Les extraits peuvent
étre demandés en ligne ou auprés de
I’autorité compétente. Des frais
peuvent s’appliquer.

D’autres registres existants ou futurs, centralisés ou décentralisés, tenus par des organismes nationaux ou internationaux peuv ent également présenter un intérét pour la localisation et le recouvrement

d’actifs (par exemple, les registres des objets lancés dans I’espace extra-atmosphérique, les registres de 1’exploitation miniére des fonds marins, les registres des obligations « bleues » et « vertes », les

registres des certificats de clef publique ou certificats numériques, ainsi que les registres des résidents).
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