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INTRODUCTION

1. A sa trente-deuxiéme sessioh999), la Commiden était saisie d’une proposition de I'Australie
(A/CN.9/462Add.1) relative aux travaux futurs possibles dans le domaine du droit de l'insolabilité. Cette
proposition faisait référence aux récentes crises financiéggemades et mondiales et aux travaux entrepris au sein
d’'instances internationales pour y faire face. Les rapports établis par ces instances soulignaient la nécessité de
renforcer le systéme financier international dans trois domaines: transparence; responsabilisation; et gestion des
crises financieres internationales par les systémes juridiques nationaux. Selon ces rapports, des régimes solides el
matiére d'insolvabilité et de relahs entre débiteurs etéanciers constituaient un moyen important de prévenir ou

de circonscrire les crises financiéres et de faciliter la restructuration rapide et ordonnée d'ementlexcessif.

Dans la proposition dont était saisie la Cominissl était avancé que, vu lamactérainiversel de sa composition

et les travaux qu’elle avait déja menés a bien sur l'insolvabilité internationale, ainsi que ses relations de travail avec
des organisations internationales ayant des compétences etedéss iparticuliers dans le domaine du droit de
I'insolvabilité, la Commis®n constituait une instance appropriée pour examiner la question du droit de
I'insolvabilité. Dans cette propogin, la Commission était ingtanent priée davisager de confier a un groupe de

travail I'élaboration d’'une loi type sur l'insolvabilité des sociétés, afin de promouvoir et d’encourager I'adoption

de régimes nationaux efficaces en la matiére.

2. La Commission s’est félicitée de cette proposition. Elle a noté que divers projets avaient déja été entrepris
par d’'autres organisations internationales, telles que le Fonds monétaire international, la Banque mondiale et
I'Association internationale du barreau dans le domaine de I'éladrode normes et de principes pour les régimes
d'insolvabilité. Elle a noté que I'objectif de ces organisa, dont le domaine d’'activité et les méthodes de travalil
étaient différents du fait de leur mandat et de leur composition, était de moderniser les pratiglas eblegtiere
d’insolvabilité. Les initiatives prises au sein de ces organisations étaient la preuve qu'il fallait aider les Etats a
réévaluer leurs lois et pratiques en la matiére. Il fallait toutefois également renforcerdiatmas'’il y avait lieu,

entre ces diverses initiatives, afin d'éviter les doubles emploiarevdr a des résultats cohérefts.

3. La Commission s’est décke consciente de I'importance pour tous les pays de disposer de réjjoless s

en matiére d’'insolvabilité. Selon une opinion, le type de régime adopté par un pays était devenu un facteur de
premiére importance dans les cotes de solvabilité internationales. On s’est toutefoés médccupé par les
difficultés qu'entraineraient des travaux a I'échelon international dans le domaine du droit de l'insolvabilité, car cela
supposait des choix sociopolitiques difficiles et potestiefintdivergents. Vu ces difficultés, on a craint que ces
travaux n'aboutissent pas. On a déclaré qu'il ne serait tres peotattl pas possible d’élaborer uoietype
universellement acceptable et que les travaux dans ce domaine devraient se fonder sur une approche souple laissal
aux Etats divers choix et options. Cette notion d’approche souple a certes recu un écho favorable, mais il a été dans
I'’ensemble convenu que la Commission nerpmuprendre une déam définitive et s’engager a constituer un

groupe de travail chargé d'élaborer une loi type ou un autre texte sans procédavant une étude des travaux

déja entrepris par d’autres organisations et sans avoir examiné toutes les questions pertinentes.

4, Afin de faciliter cette étude, la Commission a été invitée par le secrétamasager de consacrer une session

d’'un groupe de travail a la détermination de ce quinadticonstituer, dans le contexte actuel, usdpit approprié

(loi type, dispositions types, ensemble de principes ou autre texte) et a la délimitation du champ des questions qui
seraient incluses dans ce produit. Des avis divergents ont été exprimés sur ce point. Selon un avis, davantage de
travaux préparatoires devraient étre entrepris par le secrétariat et présentés a lai@omsassente-troisieme

Travaux futurs possibles dans le domaine du droit de I'insolvabilité: proposition de I'Aygtralie.9/462/Add.1.

“Documents officiels de I'Assemblée générale, cinquante-quatrieme session, SuppléméAfsd/17), par. 381 a
385.
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session avant qu'une décision ne soit prise sur éztaent de travaux derid relatifs & I'élaboration d’une loi
uniforme ou d’'un autre texte ayant valeur de recommamdabelon un autre avis, cette questionrpsitiétre

examinée lors d’'une session d’'un groupe de travail, afin que les divers aspects puissent étre exaddteisiau p

et un rapport serait soumis a la Commission a sa trente-troisieme sesg000eoncernant la possité
d'entreprendre des travaux dans le domaine de l'insolvabilité. La Commission disposerait alors dersrifisie
renseignements pour prendre une décision définitive sur ce point. Il a été souligné que les traaeiripépe

la session du groupe de travail exigeraient une coordination avec d’autres organisations internationales déja actives
dans le domaine du droit de I'insolvabilité, car les résultats de leurs travaux constitueraient des éléments importants
a prendre en considéi@t dans les déldraions qui aboutiraient & une recommandation sur la contribution que
pourrait utilement apporter la Commi@s dans ce domaine. Il a été noté que I'importance et I'urgence des travaux
sur le droit de I'insolvabilité avaient été soulignées au sein d’'un certain nombre d’organisations internationales et
il a été convenu que davantage de travaux étaient requis pour promouvoir I'élaboration et I'adoption de régimes
nationaux efficaces en matiére d’insolvabilité des sociétés.

5. Selon l'avis qui a prévalu au sein de la Commission, une session exploratoire d’'un groupe de travail devrait
étre organisée en vue de I'élaboration d'une proposition sur les travaux qu'il serait possible d'entreprendre,
proposition qui serait soumise a la Commission a sa trente-troisieme skasilansuite, aprés que la Commission

eut étudié les travaux futurs dans le domainéadeitirage, il a été décidé que le Groupe de travail sur le droit de
I'insolvabilité tiendrait cette session exploratoire a Vienne du 6 audefritgel 999.

6. La présente note vise a recenser les mumsstjui powraient étre abordées et les formules qui pourraient étre
adoptées dans un instrument établi par la Commission. Elle ne prétend pas étre exhaustive et seront soulevées, lor
des débats, des questions qui n'y sont pas traitées.

7. Le Groupe de travail souhaitera peut-étre examiner cetteaiotgpr point, afin de déterminer tout d’abord

si des travaux sur l'insolvabilité sont souhaitablegéatisables et, si tel est le cas, quels sont les sujets qui
pourraient, le cas échéant, étre traités. Lorsqu’il examineraoogs,de Groupe de travail souhaitera peut-étre
prendre en considérah le stade actuel des discussions et voir si les solutions proposées dans la présente note
peuvent constituer une approche appropriée. En outre, il voudra peut-étre examiner quelle forme donner au produit
(loi type, dispositions types, ensemble de principes ou autre texte) pour traiter les questions de poéitmjee gén
pertinentes et les options susceptibles d'apporter une solution aux problémes exposés ici. Cette maniére de procéde
pourrait I'aider a touver une hypothése de travail concernant la forme a donner a un texte, hypothéseaiui pou

le guider dans ses délibérations futures et permettre undlisatitm de la forme du texte & mesure que les travaux
avanceront.

|. REMARQUES GENERALES

8. Pour I'établissement de la présente note et la sélection des questions qui y sont abordées, le secrétariat s’es
fondé sur des travaux et rapports antérieurs. Le chapitre Il présententm@vies travaux menés par des
organisations internationales dans le domaine du droit de l'insolvabilité. Le cHipdomne un apercu des
principes ou objectifs jugés importants pour un régime efficace en matiere d'insolvabilité tandis que le chapitre IV
examine de maniére un peu plus détailléedeaatéristiquesadndamentales d'un tel régime. Ces deux parties sont
basées sur les principes et caractéristiques clefs de régimes efficaces en matdrehdlitdsénoncés dans le

rapport du Groupe de travail sur les crises financiéres internationales du Groupe des 22 et sur des rapports du Fond:s

SRapport du Groupe de travail sur les crises financieres internationales du Groupe atetet@2 1998 (“le Groupe
des 227).
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monétaire international (“le FMI*) et de la Banque asiatique de déwstopmt (“ la BAsD®). Le chapitre IV
comprend également des recommandations et des propositions tirées de ces rapports. Le chapitre V donne de bréve
informations géérales sur les différents types de textes qui pourraient former la base de travaux futurs. Y sont
examinées certaines des considérat relatives a cesftérents poduits, y compris lfagcon dont chaque type de

texte pourrait contribuer a réaliser I'objectif déafon d’'un cadre harmonisé pour des régimes nationaux efficaces

en matiere d’insolvabilité des sociétés.

9. Avant de passer a I'examen des questions, il peut étre utile de préciser le sens qui peut étre donné a certains
termes fondamentaux employés dans la présente note. La plupart des sysigiessjeontiennent des régles sur

divers types de procédures pouvant étre entamées lorsqu’un débiteur ne peut rembourser ses dettes. Ces procédure
désignées par des termes génériques tels que “procédures d'insolvabilité”, peuvent se diviser en deux catégories,
pour lesquelles la terminologie employée n’est pas toujours uniforme.

10. Dans le premier type de procédure (dénommeée ci-apraglditpn”), une autorité publique, génakement

un tribunal représenté par un agent nommé a cette fin (dénommé ci-aprés “syndic”) prend en charge les biens du
débiteur insolvable afin de transformer des biens non monétaires en biens monétaires, de distribuer le produit
proportionnellement auxéanciers et de liquider 'entité commerciale que constitue le débiteur. Dans certains Etats,
c’est la l'unigue type de procédure utilisée. On emploie pour la désigner d’autres termes tels que bankruptcy
winding-up faillite, quiebra Konkursvefahren

11. Dans le deuxieme type de procédure (dénommeée ci-aprés “redressement”), I'objectif n'est pas de procéder
a la liquidation du débiteur insolvable, mais de lui permettre de surmonter ses difficultés financiéres et de reprendre
son activité commerciale normale. Cette procédure est elle ausgrgément menée sous la supeisd’'une

autorité publigue telle qu’un tribunal représenté par un agent désigné a cette fin (dénommé “adminidiibeu

doit normaément onduire & un accord entre le débiteur et s@éarciers sur des mesures permettant au débiteur
d’opérer un redressement pour oefrer sa viabilité financiére. Les régimes en matiére d’'insolvabilité peuvent
prévoir a la fois la ligidation et le redressent, ainsi que le passage d’'une procédure a I'autre dans certaines
circonstances. Les autres termes employés pour désigner ce type de procédure sonénhotescuye
reorganizationarrang@ment composition concordat préventif de faillite, suspensién de pagdministracion

judicial de empresa¥ergleichsverfahren

Il. ACTIVITES EN COURS D’'ORGANISATIONS INTERNATIONALES

12. Les organisations internationales dont les travaux sont mentionnés dans la présente partie n'ont pas pour
principale préoccupation d'unifier les régles de droit. Lewgr@ttpour les Iégislans et pratiques en matiere
d’'insolvabilité découle des travaux qu’elles ménent dans le systeme financier international et du fait que I'on
reconnait de plus en plus aujoumal que des régimes efficaces d'insolvabilité contribuent énormément a renforcer

le systéme économique et financier d’un pays et, partant, a prévenir les crises financiéres ou, une fois qu’une crise
a éclaté, a pouvoir la juguler. Ces organisations ont insisté sur l'utilité de régimes nationaux forts en matiére
d’insolvabilité.

“Fonds monétaire international, Rapport du département juridigue, Orderly and Effective Insolvency Procedures: Key
issuesmai 1999 (“Rapport du FMI”).

*Banque asiatique de développement, Regional Technical Assistance Project, TA n° 5795-REG, Insolvency Law Reform:
Preliminary Comparative Repodt999 (“le rapport de la BAsD"); voir également le Special Report: Insolvency Law Reform
in the Asian and Pacific Regiphaw and Development at the Asian Development Bank, 1999 ed., (“le Rapport spécial de la
BAsD").
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A. Bangue asiatique de développement (BAsD)

13. Le projet de la BAsD concernant I'assistance technique régionale pagfamse du droit de I'inglvabilité

(projet RETA) fait partie des activités de la Banque en matiére de droit et de déuadopet vise affsir aux
représentants des pouvoirs publics et autres personnes intéresséeéfpandaet I'adrimistration du droit de
I'insolvabilité un cadre leur permettant d’examiner leurs problémes communs dans ce domaimnegliet 6t
meilleures pratiques géonales et internationales. La BAsD a, au titre de ce projet, étudiéréminms, dans 11

pays asiatiques, entre I'endettement des sociétésplevrement desréances et I'inslvabilité des sociétés. Le

rapport comparatif préliminaire de I'étude vise a recenser, commenter et évalueiliteslsinet les dférences de

ces corrélabns dans ces 11 pays, de trouver des domaines clefs pouvant faire I'objet d’'un examen et d'une
évaluation critique et de proposer les principaux éléments d'un “modéle de bonne pratique” qui permette a la région
de s’attaquer avec succés aux problemes liés a l'insolvabilité des sociétés et aamegdwlesréances. Selon

ce rapport, les éléments fondamentaux doivent étre déterminés par référencaaificiess et principes bien établis

et acceptés qui sont manifestes dans les régimes d'insolvabilité des sociétés et les pratiques connexes de nombreu
pays plus développés. Le rapport note (1.6, p. 8 du texte anglais) qu'il existe de gfédmdesel entre les pays

dans l'application et la mise en ceuvre de ces politiques et principes, mais souligne néanmoins qu'il y a, dans ces
régimes, une communauté d'approche élémentaire. Il est donc possible d’établir le cadre directif de base d’'un régime
d'insolvabilité commerci@ment acceptable qui semble osisabément applicable dans unevéomie de marché.

14. Le Rapport se fonde sur une étude approfondie d’'un certain nombre d’aspects de I'économie des 11 pays, a
savoir: les formes et structures des entreprisesnasciales (essentiellement grandes et moyennes); le systeme
bancaire et les formes de financement auxquelles ces entreprises ontlatcéds, finawement et levoies
d’exécution avecarantie; le finanement et legoies d'exécution sansagantie; les compagments a I'égard des
difficultés financiéres et de l'insolvabilité; les procédures amiables; les régimes en matiére d’insolvabilité; les
aspects étrangers et internationaux du droit d’insolvabilité; les relations entre préteurs et emprunteurs; et une
évaluation géérale des différentes procéduresaldant de ces questions (p. 6 et 7 du texte anglais). L'étude
réalisée était axée sur la forme etdad des questions et procédures ainsi que sur les facteurs intangibles ou
sociopolitiques pouvant avoir pour eux des incidences.

B. Association internationale datseau

15. Le Comité J de I'Association internationale du barreau s’'occupe davabdité et des droits deséanciers.

Un projet récent, a savoir le code type de la faillite, a pour objet d’harmoniser le droit de la faifitardgrdes

projets de dispositions sur les principaux éléments du droit de la faillite aux Etats qui envisagfentnee leur

régime en matiére d'insolvabilité. Une premiére ébauche, traitant des procédures de liquidation, a été achevé en
septembre 1997lle porte sur des sujets tels que les critéres a retenir pour l'insolvabilité, les pouvoirs du
représentant, les transactions non valides avant illite & la priorité desm@ances et contrats des créanciers. Une

autre ébauche est en cours d'établissement.

C. Fonds monétaire internatioi&MI)

16. En mai 1999, le service jdique du FMI a achevé un rapport interne intitulé “Orderly and Effective
Insolvency Procedures: Key Issues”. Ce rapport, quoiséef sur une étude coamative de plusieurs droits de
I'insolvabilité, examine les principaux choix que les pays doivent effectuer lorsqu’ils établissent un régime en
matiére d'insolvabilité ainsi que des questions d’une importance universelle et pése les avantageseleeins

des solutions possibles. Il exprime certes certairéfgngnces concernant plusieurs desixcles plus importants

mais ne tente pas de proposer des normes.

17. Le rapport indique clairement que les approches adoptées en ce qui concerneiges gaksnt sur un
certain nombre de points, en raison de différencesseudment dans les tradins juridiques mais dans les choix
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de politique générale. Bien que I'on puisse parler, pour certains daaiesdiune politique “progancier” ou
“prodébiteur”, le rapport (p. 2 du texte anglais) précise que la mesure dans laquelle les régles énoncées dans une
Iégislation sur l'insolvabilité sont percueshmme entrant dans I'une ou l'autre catégorie est en fin de congirte m
importante que la mesure dans laquelle ces régles sont efficacement appliquées par une struciomadfistitut

forte.

18. |l est aussi indiqué que le rapport n'aborde pas plusieurs questions, a savoir I'application des lois sur
l'insolvabilité aux particuliers; les mécanismes juridiques visant a traiter les problémes de liquidité des pouvoirs
publics nationaux ou locaux; I'insolvabilité des institutions financiéres; la relation complexe entre les modes de
gouvernement des entreprises et bimabilité; la Iégislation sur les épaions assorties de s(retés; les
caractéristiques générales d’'un syst@miaire indépendant et compétent et le redmessit extraudiciaire.

D. Organisation de coépaion et de dévelopament éonomiqgues (OCDE)

19. Depuis 1992, I'Unité de privatisation etrd@orme des entreprises de 'OCDE s’attache a élaborer des régles

et des politiques pour les gouvernements des payaarm e de marché émergents et en transition dans le domaine

des réformes juridiques, en se concentrant sur les privatisatinsolvabilité et le droit des sociétés. Les travaux

sur le droit de I'insolvabilité, axés sur les économies en transition, comprennent un examen de la relation entre les
procédures d'insolvabilité et la restructuration des entreprises, des présentaténasegéromparatives des
différents cadres administratif et juridiques pour biwabilité, et une analyse des implications pour les orientations

de politique générale du recours aux procéduresaiiaiilité ou a des procédures analogues dans la privatisation

des biens publics. Dans le cadre de son programme spécial pour I'Asie, etérmatcooavec la Banque mondiale

et la Banque asiatique de développement, TOCDE a entrepris d’engagetoguialiavec des experts et des
responsables des pays membres, des décideurs et des spécialistes des pays a économie de marché émergents, sL
conception et I'application de systemes d'insolvabilité. Une réunion se tiendra en not8athpour examiner un

certain nombre de rapports, étudier les progrés faits daé$olane du droit de l'inslvabilité dans les pays
asiatiques, passer en revue les mesures actuellement prises pour mettre en place un cadre pour les procédure
d’insolvabilité internationales et formuler des recommandations pour des travaux futurs.

E. Groupe de travail sur les crises financieres internationales (Groupe des 22)

20. Le rapport du Groupe de travail, achevé en octobre 168hge une série delitiques et d'innovations
institutionnelles qui pawaient aider a prévenir les crises financiéres intemnales et faciliter le régiment odonné

de celles qui pourraient seoduire a I'avenir. lindique en particulier les politiques a envisager pour aider a réduire

la fréquence et limiter I'ampleur des crises futures,liane¢ la coordination desréanciers et proouvoir un
réglement alonné, concerté et équitable des crises financieres internationales qui se produisent. Il approuve huit
principes et éléments clefs des régimes d'insolvabilité, formulés en consultation averdddrddternationale

des praticiens de l'insolvabilité (INSOL).

21. Lerapport ne contient aucune recommandation particuliere sur les moyens d’assurer I'adoption de régimes
d'insolvabilité conformes aux principes et éléments approuvés. Le Groupe de travidit agilmé que le processus

de surveillance internationale renforcé a 'examen dans un certain nombre d'instances permettrait de passer en revue
les régimes nationaux et que I'aide technique fournie par le Fonds monétaire international et la Banque mondiale
ainsi que la vigilance des marchés des capitaux devraient encourager des améliorations. Toutefoisnientnsta
demandé que les instances compétentes envisagent de concevoir d’autres moyens et mesures d'incitation propre:
a encourager lI'adoption de régimes efficaces.

F. Banque mondiale
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22. LaBangue mondiale, dans le cadre d’'une action plus large visanligremte stabilité du systeme financier
international, est a la téte d’une initiative tendant & définir des principes et des lignes directrices pouehéeaibliss

de régimes d'insolvabilité bien congus et le reréanent des droits des débiteurs et déariers. Cette aoh doit

étre menée en coopémt avec un certain nombre d'organisations internationales (dont le FMI, la BAsD, la
CNUDCI, I'OCDE, la Société financiere interi@tale, la Banqueafricaine de dévelomment, la Banque
européenne pour la reconstruction et le développement, la Banque interaméricaine de développement, I’Association
internationale du &rreau et INSOL), ce qui permettra a la Banque ainsi qu’'a un groupe d’expedis dés
orientations.

23. Ce groupe d'experts établira un projet de principes et de lignes directrices sur la base d'une série de documents
de travail et d'un colloque sur I insolvabilité (Washington, 13 et 14 septel8i9@). Les documents de travail
porteront sur un certain nombre de questions, a savoir le cadre juridique dans lequel s’inscrit I'insolvabilité, le cadre
institutionnel, 'économie de l'irdvabilité, le cadre régmentaire, les préoccujmais des entreprises et du secteur
financier, le redressement et ledusions autres que l'insolvabilité, les cas de crise systémique, I'insolvabilité des
entreprises publiques, I'insolvabilité des banques et les régimes débéancier.

lll. PRINCIPAUX OBJECTIFS
24. Bien que la question ne soit pas traitée de la méme maniére dans les rapports cités dans la présente note, |
y a générament accord sur les principaux objectifs a inscrire dans les régimes\wdibibté pour en assurer

I'efficacité.®

A. Maximiser la valeur des actifs

25. Lalégislation sur l'insolvabilité devraiffor, a titre de slution autre que la liquidation, une possibilité de
redressement du débiteur lorsque les créanciers seraient dispes@ga moins que ce gu'ilecevraient en cas

de liquidaton et que la valeur du débiteur pour leSanciers peut étre maximisée si on permet au débiteur de
poursuivre son activité.

B. Faire I'équilibre entre la liquidation et le redmssnt

26. Unrégime d'insolvabilité doit faire I'équilibre entre les avantages que présente leegmnivile la dette

a court terme par voie de liquidation (solution souvent privilégiée pardandaiers titulaires de slretés) et ceux
gu’offre le maintien du débiteur en tant quieité viable par voie de redrement (slution souvent privilégiée par
les créancieraon titulaires de s(retés).

C. Assurer un traitement équitable

27. Unrégime d'insolvabilité devrait traiter équitadolent les i@anciers qui seduvent dans la méme situation,
gu’ils soient étrangers ou nationaux. Par éragnt équitable, il faut entendre que lesanciergoivent étre traités

non de maniere égale, mais de maniére a tenir comptefigeerds contrats qu’ils ont passés avec le débiteur. Le
régime d'insolvabilité devrait traiter des problémedrdade et traitement de faveur qui peuvent se poser en cas de
difficulté financiére.

5Cet examen est fondé sur les principes énoncés dans le rapport du Groupe des 22, p. 44 et 45 du texte anglais.



A/CN.9/WG.V/WP.50
Francais
Page 9

D. Prévoir a temps le réaghent efficace et impartial des aigabilités

28. Il faudrait régler les insolvabilités rapient et efficacement en évitant de pertumngilement I'actvité

du débiteur. A cette fin, il peut étre utile de fixer, dans la loi, des délais déanbatde certaines démarches et de
'ensemble de la procédure, de confier la responsabilité du processus a I'entité qui administre les biens du débiteur
et, éventuellement, de créer des instapaisiaires ou administratives spécialisées pour superviser le processus.

E. Prévenir le ddembrement prématuré des biens du débiteur paréesdaers

29. La procédure devrait se dérouler de maniére ordonnée, etdexiers étre empéchés dendénbrer
prématurément les biens du débiteur. Cela permettra de procéder a I'examen voulu de la situation du débiteur et
facilitera a la fois la maximisation de la valeur de la masse et lemieait équitable deséanciers.

F. Prévoir une procédure prévisible, transparente et de nature a encourager leaamestmbl
et la communication d’informations

30. 1l conviendrait de fixer dans lai des regles de répartition des risques qui seraient systéemadqt
appliquées pour donner confiance dans le processus et permettre a tous les participants de prendre des mesures (
gestion des risques. La transparence est étroitement liée a I'objectif de prévisibilité et exige que tous les participants
au processus aient suffisamment d'inforioa pour pouvoir faire valoir leurs droits en vertu de la loi sur
I'insolvabilité. En outre, quand la loi prévoit I'exercice d’'un pouvoir d’appréciation, elle doit aussi fournir les
indications voulues sur la maniére d’exercer ce pouvoir.

G. Etablir un cadre pour I'insolvabilité internationale

31. Pour favoriser la coordination entre les juridictions, les législations sur I'insolvabilité devraient contenir des
régles sur l'insolvabilité internationale, compte tenu des procédures étrangéres.

IV. CARACTERISTIQUES DE BASE
32. Les rapports de la BAsD et du FMI portent sur un certain nombre de problémes courants qu’il convient de

traiter dans un régime d'insolvabilité. A propos du cadidiwe qu'il conviendra d’établir, les rapports indiquent
gu'un régime d’insolvabilité devrait résoudréféiientes quesins:

1 les catégories de débiteurs qui seront soumis a la loi;

2 la relation entre la procédure de liquidation et la procédure de mdesgs

3. le moment oul la procédure d’insolvabilité peut étre ouverte;

4 la mesure dans laquelle il conviendrait de dessaisir le débiteur de la direction lorsque la procédure est
ouverte;

5. la catégorie de créanciatgnt les actions sont suspendues ou ne peuvent pas étre engagées;

6. la mesure dans laquelle les syndics et administrateurs seraient habilités a s’opposer aux contrats passés
par le débiteur avant I'ouverture de la procédure ou a annuler ces contrats;

7. les limites & imposer a I'élaboration de plans de resimes®t et les modalités d’approioat et
d’exécution de ces plans;

8. en cas de liquidation, I'ordre degférence des créanciers aux fins de réjuantit

33. Pour ce qui est du cadre institutionnel, les principales questions a résoudre sont les suivantes:

1. la mesure dans laquelle le processus doit étre supervisé par les tribunaux ou des instances
administratives spéciales;
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2. les pouvoirs d’'appréciation a donner aux juges et aux personnes nommeés dans I'exercice de leurs
fonctions;
3. la mesure dans laquelle les tribunaux et les personnes nommés seraient habilités a prendre des

décisions sur des questions d'ordre économique retnencial, y compris en passant outre aux
objections desréanciers.

A. Application de la loi — personnes physigues et personnes morales

34. Audépart, il importe de déterminer les entités qui, en tant que débiteurs, peuvent étre soumises a I'application
d’'une loi gérrale sur l'inslvabilité. Celles qui en seront exclues ne bénéficieront pas de la protection de la loi et
ne seront pas non plus soumises a la discipline qu’elle impose. Un régémal génsolvabilité peut s’appliquer

a toutes les personnes morales de droit privé et de droit public, enlf@aréiax entités publiques qui jouent le jeu

de la concurrence sur le marché et sont par ailleurs soumises aux mémes régles écononiquescitlies que

les entités privées. En plus d’'une loi gaale sur l'inslvabilité, il faut peut-étre établir des régimes spéciaux pour

les personnes physiques et les entités strictement réglementées, telles que lemmtiaicieres, les compagnies
d'assurances et les services d'utilité publique.

35. Dans son rapport (2.4, p. 14 du texte anglais), la BAsD propose de soumettre toutes les personnes morales
de droit privé et de droit public (a I'exception des établients bancaires) au régime de la mésheur
l'insolvabilité.

36. Dans son rapport (p. 17 du texte anglais), le FMI conclut que, s'il convient de faire en sorte qu’aucune
entreprise n'échappe a une forme de régime d'insolvabilité, il faut admettre que les pays voudront peut-étre établir,
en dehors de la loi gérale sur l'inslvabilité, des régimes spéciaux applicables aux personnes physiques ou aux
entités rigourelEment réglementées, telles que les ingibst financiéres. Cependant, le fait qu’une entreprise
appartienne a I'Etat ne devrait pas en soi justifier son exclusion de I'application de |a&taigénr I'inslvabilité.

B. La relation entre liquidation et redressent

37. L'incapacité pour un débiteur d’exécuter ses engagements quani/ést & échéance fera génénaént

surgir un certain nombre de créances paralléles sur les actifs quldermeyen de satisfaire, dans certains cas,

sera par voie de liquidation, méme si lesaaiciers ne r@jvent qu’'une partie de la valeur de leursances. Dans

d’'autres cas, la liquidation ne sera pas la meilleure solution et une restructuration de la detteéetides op

débiteur pourra avoir lieu pour assurer la continuation de I'entreprise et permettréamctecs d'étre intégrainent
désintéressés, ou de recevoir au moins autant que ce que la liquidation leur aurait permis d'obtenir. La conception
et 'évaluation des législations sur l'insolvabilité amenent a se poser la question essentielle densianenit fzire

I'équilibre entre toute une série déméts sociaux, politiques et économiques et les moyens d’encourager a participer
au systéme.

38. Dans son rapport, le FMI indique gue la nécessité de recourir aux procédures de liquidation peut étre vue sous
différents angles: premiérement, pour régler des problémes eFdreiers et, deuxiéement, pour astirre a une

discipline qui est un élément essentiel d’'une relation débitéancier viable. A propos du premiaint, le FMI

signale dans son rapport (p. 10 du texte anglais) que,

pour régler le probléme entre créanciers, une procédureuialipn ordonnée et efficace actionne une
procédure collective qui vise a assurer le traitement équitable des créanciers et a maximiser la valeur des actifs
a leur distribuer. [...] la procédure consiste hormalement a suspendre la facul&adeigis d'opposer leurs

droits au débiteur et & nommer umdig indépendant qui a essengatient pour migsen de maximiser la

valeur des actifs du débiteur avant distribution agarciers.
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39. Pour ce qui est de la relation permanente débitéancier, le FMIndique que le mécanisme ordonné et
prévisible d’exécution des droits deganciers, qui caractérise les procédures didbdgion, peut jouer un role
important dans les décisions d'octroi de crédit parrieanciers. D’une maniere plus générale, on peut considérer
gue les procédures de liquidation favorisent lefr@ts de tous les acteurs économiques, car elles facilitére I'o

de crédit et le développement des marchés financiers (p. 11 durtghtis)a

40. A propos du redressement, la BAsD examine dans son rapport (2.2 b), p. 12 dugteigela théorie
économique (plus actuelle que celle qui est utilisée pour justifier le processusgdiitq) selon laquelle il ne faut

pas obligatoirement liquider toutes les entreprises en situation d'échec sur un marché compétitif. L’entité qui a des
perspectives raisonnables de survie devrait avoir la possibilité de ne pas étre liquidée, d’autant plus qu’on peut
démontrer qu'il est plus avantageux de maintenir de telles entités en activité.

41. Contrairement a la ligdation, le redressnentdonne au débiteur le temps de surmonter ses problemes de
liquidité et de restructurer sesépions et ses relations avec lgganciers et les parties intéressées afin de
déterminer le meilleur moyen de maximiser la valeur de ses actifs pour satisfaire toutsmniessc La mesure dans
laquelle il est fait recours aux procédures de redresséuadigifire pour atteindre ces objectifs varie, tout comme
I'objectif général de ces procédures et la mardérg les diférents intéréts sont éiibrés. Certains régimes sont

centrés, par exemple, sur la survie de I'entité et le maintien de la répartition du capital, alors que d'autres sont axés
sur les créanciers.

42. Dans son rapport (p. 11 et 12 du texte anglais), le FMI note qu'’il y a un certain nombre de raisons pour
lesquelles les procédures de redressejuditiaire peuvent apporter une solution qui sert ler@ts de tous les
acteurs économiques. Prereidrent, étandonné que le redremment extrpudiciaire exige lI'unanimité des
créanciers, les procédures de redressejmdiataire peuvent faciliter la restructuration lorsqu’elles permettent au
débiteur et & une majorité de créanciers d'imposer un plan dnméténde dissidents, surtout s'il y a dedanciers
“irréductibles”pendant les négociations amiables. Dengi@ent, I'éonomie moderne a beaucoup restreint la
mesure dans laquelle la liquidation permet de maximiser la valeur d’une entité. Dans les cas oaftdreavoi
technigue et la bonne volonté sont plus importants que les biens corporels, la poastgsaessources humaines

et les relations’dffaires sont des éléments essentiels d’'une valeur qui ne peut pas étre réaliséeudatiariq
Troisiemement, ce sont les procédures de redressement qui sont les mieux a méme d’apporter des avantage:
économiques a long terme, car elles encouragent les débiteurs a restructurer avenatitte de graves difficultés
financieres. Enfin, il y a des considéoat sociales et politiques qui sont servies par I'existence des procédures de
redressement, qui protégent par exemple les salariés d’'une entité en difficulté.

43. Des observateurs insistent sur I'importance particuliére du redressement daosolesedcen transition ol

la liquidation massive des entreprises insolvables, en particulier des grandes entreprises diaiapmpeooguer

des problémes structurels et sociaux d'une ampleur telle qu'ils pourraient porter atteinte au tissu social du pays et
compromettre sa viabilité politigUe.

44. Bien que la liquidation et le redregsent soient@uvent traités anme des processus sé@s, il y a un
chevauchement important et une grande interaction entre les deawigeisouvent qu'il soit difficile de dire, au
moment de 'ouverture de la procédure, s'il doit y avoir liquidation ou restresg du débiteur. Un moyen de
résoudre ce probléme est d'inclure les deux procédures dans un régime diiitgoli@duilibre entre les deux étant
a déterminer en fonction de considérations de politique générale. Ainsi, dans certairlsiqaaytigprésumer qu’une
entreprise devrait faire 'objet d’'une opéoatde redressment et que les procédures deiliigtion ne peuvent étre

Noir, par exemple, Manfred Balz et Henry M. Schiffmann, “Insolvency Law Reform for Economies in Transition — A
Comparative Law Perspective”, premiére partie (“Balz et Schiffmann, premiére partie”), Butterworths Journal of International
Banking and Financial Lawol. 11, n° 1 (janvier 1996), p. 19.
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ouvertes que lorsque I'émtion a éooué. Une autre approche est celle de la procédure “unique”, selon laquelle les
mémes régles s’'appliqguent au départ a toutes les insolvabilités alatedpentre procédure de liquidation et
procédure de redressement n'intervenant qu’apais @éterminé si le redresment est possible.

45, Dans son rapport (2.5, p. 14 du texte anglais), la BAsD reléve qu'il est a la fois efficace et économique de
pouvoir accéder aux deuxémations en vertu d’'une seule procédtilie cite, a titre d’exemple, la personne morale

qui, aprés avoir demandé le redresseruelitiaire et échoué, powit étre automaticement liggidée sans avoir a
engager une procédure de liquidation. Elle propose qu’un régime d’insolvabilité prévoit la possibilité d’appliquer
une seule procédure aux opéas de liquidation et de redressent. Dans son rapport (p. 14 du texiglais), le

FMI indique que cette approchéfre I'avantage de la simplicité sur le plan de la procédure, ce qui peut étre
intéressant lorsque la capacité des institutions est limitée. Etant donné cependant qu’elle refiéhationerécente

gue de nombreux pays n'ont pas encore suivie dans leur [égislation sur I'insolvabilité, le FMI retient le modéle de
la double procédure qui prévaut encore.

46. Dans cette note, le secrétariat examine séparément les propétioigses de liquidation et de redresgent
dont il définit et examine les dispositions essentielles.

C. Procédures de liquidation

47. Dans son rapport (p. 11 de I'anglais), la BAsD présemeneosuit les étapes courantes dediaion de
liquidation:

1. demande adressée a un tribunal ou autre organe compétent soit par I'entité soit par les créanciers;

2. décision de liquidation de I'entité;

3. nomination d’'une personne indépendante chargée du eldentl et de I'admistration de la
liquidation;

4, cessation de 'activité de I'entité;

5. dessaisissement des dirigeants et licenciement des employés;

6. vente des actifs de I'entité;

7. décisions sur les&ances des créanciers;

8. distribution des fonds disponibles auganciers (givant un certain ordre degférence);

9. dissolution de I'entité.

1. Conditions d’ouverture de la liguidation

48. Les législations sur linsolvabilité prévoient des critéresigerture dférents, mais la plupart font intervenir

un critére de liquidité (cash-flow) et exigent une cessatio@rgéndes paments au titre du passifigible. Dans

son rapport (p. 18 du texte anglais), le FMI signale que ce critére, cemieatra dei qui exige de plus lourdes
difficultés financiéres comme l'insolvabilité, vise aiaoher la procédure suffisanenttét, au début des difficultés
financieres du débiteur, pour éviter chez les créanciers une course aux actiblvomgui@rait le ddembrement des
biens du débiteur au détriment de 'ensemble des créanciers. Les problémes liés a cette approche “pré@mptive”,
l'ouverture d'une procédure de liquidation d’une entreprise en difficulté, mais firemeiét viable, peuvent étre
résolus si le débiteur a la possibilité de convertir la liquidation en redrest

49. Dans son rapport (2.6, p. 15 du texte anglais), la BAsD souligne que I'accés a la procédure doit étre commode,
peu colteux et rapide. Un acces restrictif peut décourager aussi bien les débiteurs que les créanciers, et les retard
peuvent permettre une dispersion des biens et compromettre la possibilité demesiredses |égislains sur
l'insolvabilité prévoient géérakment que la procédure dedidation peut étre ouverte par uéancier ou par un

débiteur. L'état de “cessation giale des paments” est@uvent exigé dans les deux cas mais, dans la pratique,

les tribunaux peuvent étre moins exigeants quant aux preuves de l'insolvabilité lorsque la demande émane du
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débiteur qui n'a généralement pas d’autietson face a son incapacité de payer ses dettes . Quaniéamxiers,

ils peuvent étre en mesure de montrer que le débiteur n'a pas payé leur créance, mais il ne leur sera peut-étre pa
aussi facile de fournir la preuve d’'une cessatiorég#a des pamentsAinsi que la BAsD fait observer dans son

rapport (2.6, p. 15 du texte anglais), bien qu'il faille exiger une preuve minimale, il faut aussierneatétu’un

créancier puisse présenter, sous une forme relativement simple, une preuve établissant une présomption
d’insolvabilité de la part du débiteur. Les législations sur I'insolvabilité traitent cette questiofiédentis
manieres, et exigent notamment que la demande émane de plusianciecs ou que le débiteur fournisse des
informations au tribunal pour lui permettre de statuer sur la cessati@ralgédes paiments. Sen le rapport de

la BAsD, il suffit d’'une preuve évidente défdut de pament d’une dette aible.

50. Une question liée a la procédure ddinabilité dont I'ouverture est demandée par le débiteur concerne
I'obligation qui peut lui étre faite de demander cette ouverture a un stade déterminé de ses difficultés financieres.
Il est certain qu'il peut y avoir iBtét a établir I'oligation d’agir rapigément. Dans le cas d'un redressement, les
chances de réussite de l'opé@atsont plus grandes si I'action est engagée eapétit et, dans le cas d'une
liguidation, les intéréts des créanciers seraient protégés car une tetleeaqiécherait la dispersion des biens du
débiteur. Toutefois, comme le fait observer le FMI dans son rapport (p. 20 du texte anglais), ces dispositions peuvent
décourager la direction de rechercher le redrasst pawoie d'accord amiable, étant donné qu’un retard dans la
demande d'ouverture de la procédure judiciaire peut engager la resfiténsatsonnelle. Choisir de ne pas imposer

au débiteur de sanctions qui le forceraient a ouvrir la procédure peut conduire a devoir adopter des mesures pour
I'encourager a le faire.

51. Au sujet de I'ouverture de la procédure, la BAsD présente dans son rapport (2.6, p. 15 du texte anglais) la
proposition suivante:

Un régime de droit en matiére d'insolvabilité devrait prévoir I'acces du débiteur etédesiers & une
procédure rapide, commode et peu colteuse, mais assortie de garanties suffisantes pour mettre a I'abri de
I'abus de procédure. Une preuve devrait étre produite de I'insolvabilité ou des difficultés financiéres de la
personne morale débitrice.

52. Dans son rapport (p. 20 du texte anglais), le FMI conclut ce qui suit:

La loi qui établit des procédures de liquidation et de redressement séparées devrait permettre I'ouverture d'une
procédure de liquidation & partir d’'une demande formée paéandier ou le débiteur. Quand la demande
émane d'un créancier, il estuihaitable que la preuve de I'état de cessatioérgéndes paments du

débiteur soit le principal critére d’ouverture. Plusieurs critéres peuvent étre appliqués pour déterminer si, en
réalité, la cessation des paiements est générale. Quand il s’agit de la demande du débiteur, il faut prendre une
décision de politique gémnale importante sur leomt de savoir si la loi devrait imposer des sanctions
spécifiques a la direction pour ne pas avoir ouvert la procédure des la cessétiale gis paiments. Si

la décision est négative, il est souhaitable que la loi remplace les sanctions par des mesures visant a
encourager les débiteurs a recourir a la procédure de redressement suffisémrbams les cas ou les
moyens de la justice sont limités, peut-étre serait-il souhaitable d’exiger que le tribunal se prononce sur
I'ouverture d'une procédure dans un délai déterminé a compteipdti di€ la demande.

2. Effet de I'ouverture

53. Les guestions a examiner a ce titre visent a déterminer ce qui constitue I'actif de la masse et a en assurer la
protection, aussi bien a I'égard du débiteur qu’a I'égard rd@sciers.

8Balz et Schiffmann, premiere partie, p. 23.
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a) Actif de la masse

54. Les éléments d'actif de la masse sont généralement les biens du débiteur a dandzteid de la procédure
d’insolvabilité et les biens acquis par le syndic aprés cette date.

55. Font généralement partie des premiers les biens corporels et incorporels du débiteur, qu’ilsremiestt ou

sa possession au moment de I'ouverture, et en sont exclus les biens appartenant a un tiers, mais en possession (
débiteur au moment de I'ouverture et, dans certains cas, les hlisgs piar le débiteur, mais sur lesquels, en vertu

d’'un contrat de ball, le bailleur détient un droit de propriété. Ainsi que le FMI le signale dans son rapport (p. 22 du
texte anglais), il faudrait peut-étre accorder une attention particuliere aux biens de cette derniére catégorie pour
s’assurer que le contrat de bail ne masque pas, en réalité, un accord de crédit. Dans ce cas, le bailleur serait soumi
aux mémes restrictions que éancier titulaire d’'une sdreté.

56. Dans les seconds entrent les biens que le syndic a acquis pour maintenir I'activité du débiteur avant la
liquidation et ceux qu'il a obtenus en egant ses puvoirs d’annulation.

b) Protection de la masse

57. Undes principaux objectifs de la procédure d'insolvabilité est de préserver la valeur de la masse. Il s’agira
de protéger la masse contre les actions aussi bien du débiteur que des créanciers, d'une part, entre le moment ou ur
demande est déposée et celui ou il y est fait droit et, d’autre part, apres I'ouverture de la procédure.

58. En ce qui concerne la premiére période, il faut éveetoelit prendre des mesures pour que le débiteur ne
transfére pas de biens hors de I'affaire ni ne se soustraieéanciers et que les créanciers n‘engagent pas d’action

en justice qui ferait obstacle a la suspamsles actions contre le débiteur, suspension qui sera imposée dés qu'il
sera fait droit a la demande. Les mesures conservatoires qui peuvent étre prises contre ces actions, soit par le tribune
ou a la demande d’un créancier, pourraient consistemaneoun sgdic intérimaire, a interdire la disposition des

biens et a suspendre I'exécution de sdretés a I'encontre du débiteur. Ces mesures étant provisoires, le tribunal peu
exiger que preuve lui soit apportée de leractérendispensable avant d’'ordonner la constitution d’'une caution,

en particulier dans les cas ou la requéte aux fins de mesures conservatoires émagarttien qui a fait la

demande d'ouverture.

59. Une fois ouverte la procédure daul@ption, la protection de la masse peut obliger a dessaisir le débiteur de

la direction de I'entreprise pour la confier a un syndic nommeé. Dans certaines circonstances, par exemple dans les
cas ou I'entreprise doit étre cédée a un repreneur, il peut étre justifié de permettre au débiteur de continuer a effectuer
certains actes, encore que le syndic dont la mission est d'assumer entieremanistiadion de I'entreprise est tenu

pour responsable des fautes commises par le débiteur pendant cette période. Il conviefiddaihgénde prendre

une telle mesure en consultation avec féarmciers.

60. Afin d’assurer la protection de la masse a I'encontre ecers pendant la procédure, il peut étre
nécessaire de suspendre la faculté des créanciers d’'exécuter leurs droits. Il faut parfois imposer cette suspensior
immeédiatement afin d’en tirer le meilleur profit pour la masse et d'assurer uirasadation équitable et ordonnée.

La durée et les conditions de la suspension devront tenir compte a la foistis it syndic qui doit avoir
suffisamment de temps pour maximiser la valeur des actifs et, s’il y a lieu, céder I'entreprise a un repreneur, et de
la mesure dans laquelle la loi sur l'insolvabilité devraitrféter avec les pratiques et procédésmmerciaux

acceptés, en particulier ceux qui intéressentriegnciers titulaires de sOretés. Dans son rapport (p. 24 du texte
anglais), le FMI signale que I'on n'a guére débattu de la nécessité, d'une part, de suspendre la faculté des créanciers
non titulaires de sretés de saisir les biens pour exécuternéanses contractuelles et, d'autre part, d’empécher

tous les créanciers d’engager des poursuites paunnesr des i@ances échues avaridverture de la procédure.
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Toutefois, la protection deséanciers titulaires de slreté@sigve un certain nombre de questions (voir par. 65 a
69 ci-dessous).

61. Dans son rapport (2.7, p. 17 du texte anglais), la BAsD fait la proposition suivante:

Si le débiteur a demandé la liquidation ou s'il est établi que la seule solution pour lui est la liquidation, la
direction devrait étre dessaisie de ses pouvoirs et un administrateur indépendant nommé pour les reprendre
et gérer la liquidation. Par ailleurs, la suspemsles poursuites et procédures contre les biens du débiteur ne
devrait s’appliquer qu’aux créditeurs non titulaires de s(retés.

62. Dans son rapport (p. 24 du texte anglais), le FMI conclut:

Dés l'ouverture de la procédure dediidation, tous les biens sur lesquels le débiteur a un droit de propriété
a la date de I'ouverture devraient étre tférés a un sydic indépendant nommé par le tribunal. Le débiteur
devrait étre tenu de divulguer tous les biens et lIésadpns douteuses.

Pendant la procédure, tous les biens que le syndic administre devraient étre protégés par une “suspension”
de la faculté des créanciersn titulaires de sdretés d’engager des poursuites a I'encontre des actifs de la
masse. Bien que la suspension puisse ne pas avoir la méme portée dans tous les pays, elle devrait au minimun
empécher les créanciansn titulaires de slretés: i) de saisir ou de vendre des biens pour exécuter leurs
créances ou de prendre posgessle biens a cette fin ou ii) d’engager des poursuites pour recouvrer les
créances antérieures auverture de la procédure de liquidation.

[...] la suspension devrait s’appliquer aux créanciers titulaires de sOretés pendanibdeedgérminée [...].
Dés gu’une demande d’'ouverture a été déposée, il est souhaitable que le tribunal soit habilité a prendre des
mesures conservatoires pour protéger les biens du débiteur en attendant la décision d’ouverture du tribunal.

Il faudrait normalement pw@ir de dessaisir totament ou partiellement le débiteur de I'adiistration des
biens, de nommer un adfristrateur provisoire et de suspendre la faculté demciers de saisir les biens.

3. La procédure
Généralités
63. Une condibn fondamentale de I'efficacité d'une procédure d’insolvabilité est qu’elle se déroule a temps,
d’une maniére équitable et prévisible, et qu'elle permette, par les voies appropriées, d'identifier et de rassembler les
éléments d'actif de la masse, d’identifier et de vérifier les éléments du passif, de réaliser I'actif et d’en distribuer le

produit. Les dférentes étapes de laliglation soulévent un certain nombre de questions.

a) Vérification des i@ances

64. La vérification desréances comprend une évalaatde leur légitimité et de leur montant ainsi qu’une
détermination de la catégorie dans laquelle elles interviennent aux fins de distribution. Il appaérekngemnt

au créancier de puver I'existence d’'uneréance et, pour éviter les retards, il peutgirdieu de fixer des délais

de production des preuves. Lorsqu’un régime permet quesesces d'un créancier soient contestées, que ce soit
par le syndic ou une autre partie intéressée, la larg@ibprévoir des moyens de réaghent des litiges, tels que
I'examen par les créanciers d'une listeiniéf/e des céances ou une autrelstion?

*Rapport du FMI (note 4), p. 37 du texte anglais.
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b) Biens grevés et créanciers titulaires de siretés

65. Toute mesure (par exemple, une suspension) prise a I'encontre de la facultériiers d'exécuter leur

s(reté doit tenir compte, d'une part, de I'objectif fondamental de la procédure d'insolvabilité au regard de I'objectif
de la s(reté et de I'offre de crédit a denditions abordables et, d’autre part, du principe fondamental selon lequel

les obligations contractuelles doivent étre exécutées. Si la sOreté vise a protéger les intéréts des créanciers en cas ¢
défaut de remboursement du débiteur, alors le créandeitrgas avoir & attendre pour faire valoir sa sireté ni étre
empéché de le faire. Parallelement, ainsi que le FMdifeke dans son rapport (p. 25 du texte anglais), duagdp

de plus en plus que si les créanciers titulaires de s(retés restent libres de séparer leur garantie des autres actifs ¢
la masse, cela peut nuire a I'objectif fondamental de la procédureldihaité, surtout au redresment, mais aussi

a la liquidation. Le fait de ne pas limiter les actions déarwiers titulaires de slretés peut empécher de maximiser

la valeur de la masse avant distribution, en particulier quand la cession de I'entreprise a un repreneur est une
possibilité. Dans ce cas, I'exécution individuelle des sdretés peut aller a I'encontrémdds @ I'ensemble des
créanciers titulaires de sdretés, car les créances peuvent avoir plus de prix quand I'entreprise est cédée a un reprenel
que quand elle est liquidée.

66. Dans son rapport (2.7 c¢), p. 17 du texte anglais), la BAsD se demande dans quelle mesure la loi sur
l'insolvabilité devrait empiéter sur les pratiques et procédumasnenciales acceptées et ifiéeer avec elles. La

BAsD propose de prévoir une forme de suspension pour assurer une administration équitable et ordonnée et appuie
I'idée d’'une suspension “automatique” qui prend effet dés qu’'une demande a été présentée. S'il s'agit véritablement
d'opérer le redressement du débiteur, il faudra étendre largement I'dpplidaia suspension et la géaliser car

le redressement sera voué a I'échec s'il n'est pas prévu de conserver les actifs et autres éléments essentiels di
débiteur et de ses activités. Cependant, comme ces arguments n'interviennent pas en cas de liquidation, la suspensio
ne devrait étre applicable qu'aux créanciers qui ne sont pas titulaires de s(retés.

67. Dans son rapport (p. 25 du texte anglais), le FMI juge essentiel que toute mesure de suspension de la faculté
des créanciers titulaires de sOretés d’exécuter leurs droits s’accompagne de mesuresiole gedeeots iréréts

pendant la liquidation. Une mesure consisterait & appliquer la suspension auemeiigmais pour une durée

limitée, afin de permettre au syndic dentnencer a identifier et a évaluer la masse, la duré@umeapt étre

prolongée que si le syndic en démontre la nécessité. Une autre mesure touche a la@réseacaimaintien de la

valeur économique de laéance garantie pendant la durée de la sugpens

68. Dans son rapport (p. 27 du texte anglais), le FMI envisage deux moyens de protéger la valgtard®la c
garantie. Le premier consiste a protéger la valeur daréntie elle-méme, en prévoyant une compé@rsabur
dépréciation de la garantie a laquelle sera substituée une aandigou en faisant des vemsents échennés en
espéces qui correspondent au montant de la dépréciation; en payarérdespendant la durée de la suspension

si la valeur de la garantie dépasse celle de la créance; en offrant au créancier une autre gaaletieeégu en

lui payant le montant total de leéance garantie lorsque lenslic veut vendre le bien grevé. Le deuxiéme moyen
consiste a préserver la valeur de la partie garantie de la créance en évaluant lelientdré de la procédure et,

sur la base de cette évaluation, a déterminer la valeur de la partie garantie de la créance. Cette valeur est fixe et, lor:
de la distribution apres liquidation, le2ancier titulaire de la sQreté est payé en priorité a hauteur de cette valeur.
Pendant la procédure, le créancamravra aussi des éréts au taux prévu dans le contrat sur la partie garantie de
la créance a titre de compeneatpour le retard dans téalisation du bien.

69. Dans son rapport (p. 27 et 28 du texte anglais), le FMI conclut:
En principe, une loi sur l'insolvabilité devrait établir 'équilibre entre deux objectifs: d’'une part, empécher

les créanciers titulaires de sdretésdige a la maximisation de la valeur des actifs de la masse et, d'autre
part, protéger I'intérét de ces créanciers de maniére a éviter uimé@heda valeur de leuagantie — et, en
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conséquence, de 'offre de crédit. Pour appliquer ce principe, une loi sur I'insolvabilité devraienwmnal
prévoir ce qui suit:

a) Pendant une breve période — spécifiée — apres I'ouverture de la procédure (par exemplg@0)u 60

la suspension générale des voies d'exécution devrait aussi s'appliquetanoiars titulaires de slretés pour

les empécher d’'exécuter leurs droits contractuels sur la garantie pendant la procédure, sous les réserves ci-
aprés. Normalement, le tribunal ne devradii@nger cette période que si le syndic en démontre la nécessité
pour maximiser la valeur des actifs de la masse au profit des créanciers en général (par exenapiegour p

céder I'entreprise ou des branches d’activité a un repreneur). Il peut étre souhaitable que la loi fixe une limite
a la durée de prolongation.

b) Il peut y avoir lieu de faire exception a la suspension pour les actifs qui ne sérapéent, pas
indispensables a la cession de I'entreprise & un repreneur (par exemgyigegen espéces).

) Pendant la durée de la suspension, il faudrait prévoir des mesures pour protéger les intéréts du créancier
titulaire d'une sOreté. Dans les cas ou la préservation de la valeur aiadie) offre cette proteon, il

s’agirait, par exemple, de prévoir une compensation pour la dépréciationadariieget, si le bien devait

étre utilisé ou vendu par le syndic, d’envisager utstiution de @ranties. Autment, les pays peuvent
protéger les intéréts du créancier titulaire d’une sdreté en fixant la valeur de la garantieréure de la
procédure et en donnant aéancier une créance de premier rang fondée sur cette valeur, ainsi gééunee c
préférentielle au titre du pamnent des iréts conventionnels de retard.

Dans les cas ou le syndic n’est pas en mesure d’'assurerréancier titulaire d’'une sdreté le type de
protection décrit ci-dessus, la suspension a I'encontre déaxecier devrait étre levée.

) Pouvoirs d'annulation

70. Dés lors que la procédure d'insolvabilité peut s’ouvrir longtemps apreés la prise de conscience, par un débiteur,
gu'une telle issue sera inévitable, il existe, commeldigne le FMI dans son rapport (p. 28 du texte anglais), de
réelles possibilités pour le débiteur de tenter de dissimuler des actifsréasesers, souscrire des engagnts

fictifs ou consentir des libéralités a des parents ou amis. Dans la perspective de la procédure d'insolvabilité qui
s’ouvrira en définitive, de tels actes ont pour résultaétie/driser les créanciersdimaires, qui n'ont pas été partie

a ces opérations et ne bénéficient pas d’une slreté, et de faire échec a I'objectif du traitement équitable de tous les
créanciers. L'objet desopvoirs d'annulation est donc de rétablir I'égalité desanciers et d’anéantir des
transactions inéquitables ou des actes juridiques @rélat de nature a porter pudice a la future masse et a ses
créanciers?

71. Laquestion que posent les pouvoirs d’annulation est celle de I'équilibre a trouver eatés tiatpuvoirs

forts visant a maximiser la valeur de la masse dans I'intérét de tous les créanciers et I'atteintecévemitpelitée

a la prévisibilité en matiere de contrats. Dans le rapport de la BAsD (2.13, p. 22 du texte anglais) il est dit que le
débat sur les pouvoirs d’annulation vise non pas tant le principe qui sous-tend les dispositions que le degré
d’efficacité, dans la pratique, de telles dispositions et les régles quelque peu arbitraires qui sont nécessaires pour
définir, par exemple, les délais et la nature desaipns elles-mémes. Les critiques selon lesquelles, dans de
nombreux cas, de telles dispositions ne jouent pas et ne sont pas applidaées dificace ne sont pas dénuées

de validité.

By/oir, par exemple, Manfred Balz et Henry M. Schiffmann, “Insolvenccy Law Reform for Economies in Transition —
A Comparative Law Perspective”, deuxieme partie, (“Balz et Shiffmann, deuxieme partie”), Butterworths Journal of
International Banking and Financial Lawol. 11, n° 2 (février 1996), p. 66.
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72.  Nondstant les critiques éventuelles, 'importance des pouvoirs d’annulatiaft ptre en général mmue,

non seulement parce gu'ils ont pour effet de maximiser la valeur de la masse d&nés$ ties créanciers, mais aussi
parce gu'ils contribuent a I'établissement de conduiteswerciales loyales et s'inscrivent dans le cadre de normes
satisfaisantes de gestion des entreptises.

73. Les questions a envisager sont notamment cellevaie sid'annulation devrait étre possible tant en cas de
liquidation qu’en cas de redremsent, quels devraient étre les actesudables et quels seraient les criteres
applicables, y compris le point de savoir si certaineggaipns devraient ou non étre de plein droit nulles ou
annulables.

74. Dans certains ordres juridiques, les régles relatives a I'annulation ne s’appliquent qu’en cas de liquidation,
et non de redresment, ce qui, de l'avis de certains commentateurs, empécherédlifation de toutes les
possibilités de redresment et fausserait l&aix entre liquidation et redresmment:?

75. Les régles régissant 'annulation peuvent combiner des éléments objectifs et subjectifs. Les critéres objectifs
portent sur la date de I'opéiat par rapport a celle de I'ouverture de la procédure d’insolvabilité et sur les types
d’'opératons en cause. Les critéres subjectifs s'appuient sur l'intention ou la connaissance propres a chaque cas
particulier. Les regles objectives peuvent étre d'application facile mais elles peuvent aussi conduire a des décisions
arbitraires dans des cas ou, par exemple, un acte légitime se situant dans une période donnée peut étre annulé, tanc
qu'un acte frauduleux survenu en dehors de la période déterminée @ve sauvegardé. Arverse, les critéres

subjectifs peuvent étre source de différends et ne devraient étre employés qu’en cas de nécessitévérfant tr
équilibre entre les deux approches.

76. Dans son rapport (p. 29 du texte anglais), le FMI insiste sur la nécessit@aenégl plus strictement les
transactions et les transferts en faveur d'initiés que ceux intéressant des partanai@siaoxndépendants, au
motif que les premiers ont plus de raisons d’étre avantagés et sont aussi en gét@ralfoanés des difficultés
financiéres du débiteur. Entrent notamment dans la catégoriaities les personnes ayant des liens étroits,
professionnels ou familiaux, passés ou présents, avec le débiteur.

77. Dans son rapport (p. 29 et 30 du texte anglais), le FMI distingue quatre catégoéesiaispgui sont le

plus couramment visées par les dispositions relatives a I'annulation: il s’agit d’abord des transactions et transferts
pour lesquels est prouvée l'intention réelle du débitetradeler ses créanciers par une soustnact'actifs alors

gue l'autre partie avait connaissance d’'une telle intention. Gasiops constituent unfraude effective, vu
I'intention frauduleuse des deux parties. De nombreuses lois relatives a I'insolvabilité ne limitent pas la période
pendant laquelle des transactions et transferts de ce type peuvent étre annulés. Il s’agit en second lieu des
transactions et transferts conclus avec un tiers sans contrepartie suffisante. L'iftantafeuse peut étre
présumee dans tous les cas ou I'opénagst déséquilibrée et narpit pas conforme aux conditions normales du
marché. Certaines lois fixent une période maximum calculée réteraetiv a partir de la date dedverture de la
procédure, tandis que d'autres exigent aussi un constabldabdité ou d’'insolvabilité imminente au moment ou
l'opération a été effectuée. Il y a en troisieme lieu les trainsactt les transferts “spontanément” consentis a des
créanciers, qui posent le probléme du traitement de faveur, lorsqu’un avantage est accareEnaiamdividuel

qui n'a aucun titre a en bénéficier. Il peut s’agir, par exemple, du remboursement anticipé d’une dette ou de l'octroi
d'une slreté & un créancier qui n’en bénéficiait paarampnt. Certaindsis fixent une période maximum calculée
rétroactivement & compter de la date d'ouverture de la procédure tandis que d'autres examaenhEgalconstat
d’'insolvahlité ou d'insolvabilité imminente au moment ou lématon a eu lieu. Il y a enfin les transactions et

“Rapport de la BAsD (note 5), 2.13, p. 22 du texte anglais.

2/0ir Balz et Schiffmann, deuxieme partie, p. 66.



A/CN.9/WG.V/WP.50
Francais
Page 19

transferts ordinaires conclus avec desanciers, c'est-a-dire des opéwat a tous égards normales si ce n'est
gu'elles se situent au cours d'une période trés bréve avant I'ouverture de I'insolvabilité, ce qui peut laisser supposer
un traitement de faveur. La j@dle est gédrabment limitée a une durée de 30 §A@0s et certaines lois exigent

aussi que le créancier ait eu ou ait d0 av@imaissance de l'insolvabilité du débiteur. Des exceptions sont prévues
lorsque les opérations s’inscrivent dans le cours normalftieses, conme le paiement de maratdises qui sont
régulieementlivrées et payées.

78. Alors gu'un certain nombre de transactions et de transferts peuvent étre considégré@sute de plein droit

par la loi relative a l'insolvabilité, dans d’autres cas la décision peut étre laissée a I'appréciation du syndic, celui-ci
ayant toutefois I'obligation de maximiser la valeur de la masse, compte tenu des frais et délais/seent des

actifs transférés.

79. Dans son rapport (2.13, p. 22 du texte anglais), la BAsD propose que le régime de l'insolvabilité prévoie
l'annulation des ofratons qui ont pour effet de Iéser leganciers ou qui sont contraires au principe de I'égalité
de traitement degé&anciers de méme rang.

80. Dans son rapport (p. 31 du texte anglais), le FMI conclut:

La procédure de liquidation devrait prévoir un mécanisme permettant au syndic de réintégrer les actifs que
le débiteur a transférés avarduverture, lorsque ces transferts Ieésent iéarciers en général. Il faudrait
préciser les types de transactions et de transferts qui devraient étre visés et la “période suspecte” maximum
précédant I'ouverture de la procédure au cours de laquelle @edas seraient susceptibles d’annulation.

Des regles plus strictes devraient normalement s’appliquer aux tiansagtttransferts conclus avec des

initiés. Au minimum, il est souhaitable que soient visés les types suivanéalays:

a) Transactions et transferts pour lesquels est prouvée l'intention réelle du débfrewdde ses
créanciers par une soustiantd’actifs alors que l'autre partie connaissait cette intention. Il n’est pas
nécessaire que la loi relative a 'insolvabilité fixe une période maximum;

b)  Transactions et transferts sans contrepartie suffisanteymeta les ligralités, effectués alors que
le débiteur était insolvable ou sur le point de le devenir, dans le cadre d’'une période maximum
déterminée;

C) Transactions et transferts “spontanément” consentis a des créanciers lorsque, par exemple, le débiteur
procéde a des remboursements de dette anticipés ou accorde une s(reté sur une dette existante. Lz
preuve d'une insolvabilité effective ou imminente peut étre nécessaire, lodep@aximum étant par
ailleurs fixée.

En outre, il est peut-étre souhaitable — mais pas nécessaire — d’habiliter le syndic a annuéeaites op
conclues avec des créanciers qui, bien que n’ayant aucun caractgiéemrse situent dans une tres bréve
période (90 jours au plus, sauf si le créancier est un initi€), lorsqu'ilastéque le @ancier avait ou aurait
dd avoir connaissance de l'insolvabilité. Il faut peut-étre toutefoioprdes exceptions pour les transactions
et transferts effectués dans le cours normal des affaires.

d) Traitement des contrats

81. De nombreuses lois relatives a l'insolvabilité prévoient que le syndic peut intervenir dans des contrats qui ne
sont pas encore totalement exécutés par les deux parties en décidant soituile e ¢ergventuediment céder
ultérieurement) ces contrats, soit d'y renoncer. Comme dans le cas des régles relatinetagidia I'objectif est
de maximiser la valeur de la masse. Cet objectif doit toutefois étre apprécié par rapportaédesantcurrents,
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des préoccupations sociales liées a certains types de contnaitse ées contrats de travail, et a I'effet sur la
prévisibilité des relations aamerciales et financiéres de la faculté dudsy de s'immiscer dans des contrats non
executés.

82. Plusieurs approches peuvent étre adoptées s'agissant de la résiliation ou de la continuééiemtetgpes

de contrats. Certains d'entre eux peuvent étre résiliés au grédia ®ndis que d’autres sont résiliés de plein droit
al'ouverture de la procédure sans que le syndic ait la faculté de les poufsuivre. Le syndic apprécie I'opportunité
de poursuivre des contrats avec ou sans I'accord de l'autre partie, sous réserve de certaines exceptions. Que le syndi
décide de poursuivre un contrat ou de le résilier, les lois relatives a l'insolvabilité devraient exiger que, pour la
sécurité juridique de l'autre partie, celle-ci soit avisée de la décision dans un délai déterminé suivant I'ouverture de
la procédure.

83. La possibilité de résilier des contrats qui ne sont pas encoegrtetdlexécutés repose principalement sur
I'idée de “libérer la masse de contrats intrinséquement équitablesonrais & gérer, que le débiteur peut avoir
conclus au cours de la période critique précédant l'insolvabilité ou qui n'ont plus aucun sens pour I'entreprise en
faillite, et d'assurer I'égalité deséanciers a I'encontre d'une partie qui n'a exécuté que partiellementligesias

et a fait crédit au débiteur pour I'engagement qui en est la contreffartie” . Lorsqu’un contrat est résilié, 'autre partie
est dispensée d’exécuter le reste du contrat et devient un créamctéulaire d’'une slreté pour le montant des
préjudices causés par la résiliation.

84. S’agissant de la continuation, un premier point est de savoir si le contratéebmsioit un droit de

résiliation pour éfaut de pament lorsque la procédure d'ahgabilité est ouverte. Lorsqu’une telle clause figure

dans le contrat, celui-ci sera en ééal rédié sauf si le syndic igfere le pounsivre avec I'accord de I'autre partie

ou s'il décide de le poursuivre malgré I'objection de l'autre partie. Dans certains cas, il sera plus intéressant de
poursuivre le contrat que de leili&. On peut citer a titre d’exemple le louage des locaux professionnels du
débiteur, lorsque I'entreprise peut étre cédée a un repreneur. La continuation peut aussi présémétmpaouint

I'autre partie dans la mesure ou, dans le cadre du contrat, les services fournis aprées I'ouverture de la procédure
peuvent étre payés par priorité. En cas de continuation du contrat, le FMI souligne dans son rapport (p. 32 du texte
anglais) que les intéréts de l'autre partie peuvent étre sauvegardés s'il est prévu quedéfgaritsa I'exécution

et tout éventuel dédommagement au titre d'un manquement ndiic sseront traités en tant que dépenses
d’administration ou prioritaires. Cela impliquant un risque pour les autaaaers, un syic ne souhaitera en

général poungivre que les contrats bénéficiant a la masse.

85. Dans son rapport (p. 34 du texte anglais), le FMI définit deux catégoréralgérd’excens a la faculté

de poursuivre des contrats. La premiére est celle ou le syndic étant habilité a annuler des clauses de résiliation, des
exceptions spécifiqgues peuvent étre prévues pour certains types de contnaisienotdes contrats financiers a

court terme comme des accords de swap et des contrats a terme. La seconde catégorie est celle ol, que la loi autoris
ou non l'annulation d’une clause de résiliation, le contrat ne peut étrelpopesce qu'il stipule une exécution par

le débiteur ou la fourniture de services personnels.

86. Les contrats qui ont été poursuivis peuvent ulté@ieant étre cédés a titre onéreux. Certdmisgelatives

a l'insolvabilité exigent I'accord de 'autre partie ou de I'ensemble des partielss tfue d’autres prévoient que la
procédure d'insolvabilité rend nulles et de nul effet les clauses d'interdiction de cession et laissent au syndic toute
latitude pour céder le contrat dans I'intérét de la masgantede reléve le FMI dans son rapport (p. 33 du texte
anglais):

13Balz et Schiffmann, deuxieme partie, p. 67.

“Ibid.
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S'il est vrai que la faculté pour le syndic de décider de poursuivre et de céder des contrats en violation de leurs
termes peut présenter un intéméh négligeable pour la masse et, partant, pour les bénéficiaires du produit

de la répartition suivant la liquidation, il est certain que cette faculté porte atteinte aux droits contractuels de
l'autre partie. De plus, la cession pose la question du préjudice causé a la partie non débitrice au contrat, objet
de la cession, en particulier lorsqu’elle ne joue gu'un réle insignifiant, voire aucun réle, dans le choix du
cessionnaire.

87. Comme il a étindiqué, certaines catégories de contrats posent des problémes sociaux pouvant justifier un
traitement partiglier dans le cadre des lois relatives a l'insolvabilité. Dans le cas des contrats de travail, en
particulier, la faculté de résiliation du syndic peut étre limitée de crainte que la liquidation ne serve a supprimer
formellement les garanties accordées aux salariés par ces contrats. Ainsi, lorsque I'entreprise doit étre vendue a un
repreneur, la suppression de contrats de travail colteux aurait un effet favorable sur le prix de vente. Une autre
catégorie pourrait étre celle d’un contrat de bail lorsque le débiteur est le preneur.

88. Dans son rapport (p. 34 du texte anglais), le FMI conclut:

Les procédures de liquidation devraient habiliter le syndic a résilier ou poursuivre les contrats qui n'ont pas
été totalement exécutés par les deux parties. Définir la portée de cette compétence suppose des décisions d
principe importantes: des pouvoirs élargis de résifiatu de continuation permettent de maximiser la valeur

des actifs de la masse, mais elles constituent aussi une plus grande ingérence dans les relations contractuelles
De plus, il peut étre nécessaire de limiter ces pouvoirs a I'égard de certains types de contrats.

a) Résiliation - Le syndic devrait étre habilité a résilier des contrats non exécutés. Dés la résiliation,
l'autre partie deviendra un créancien titulaire d'une sOreté dont leéance sera égale au montant des
préjudices causés par la résiliation. Il est admis que les pays peuvent décider de limiter cette faculté a I'égard
de contrats particuliers, comme les contrats de travail ou de bail (lorsque le débiteur est le bailleur), restriction
qui sera pertinente dans les procédures de liquidation lorsqu’il est prévu de céder I'entreprise (ou une de ses
branches d’activité) a un repreneur.

b) Continuaibn et cession - Le syndic devrait noreraknt étre halité a décider de poursuivre
I'exécution du contrat (y compris de procéder a sa cession) dans les cas ol cette poursuite n'est pas interdite
par les termes du contrat. Si une telle décision est prise, l'autre partie doit se voir accorder une priorité de
paiement (en tant que dépense d'administration) pour toute exécution postérieure a I'ouverture de la procédure
de liguidation. Si un pays autorise le syndic a poursuivre ou céder un contrat en violation de ses termes, il doit
faire obligation au syndic de démontrer que le contrat peut étre correctement exélcitd@ae ou par le
cessionnaire. Des exceptions a la faculté de pwesle contrat devront nornshent étre prévues a I'égard

de contrats particuliers mone des contrats financiers et de fourniture de servicesnoets.

e) Compensation

89. Dans le cadre d’'une procédure d'insolvabilité, la reconnaissance d'un droit de coimpeagant a autoriser

un créancier qui est égahent un débiteur de la masse a exercer ce droit apuesiture de la procédure, ce qui

peut avoir pour effet, selon les montants respectifs dédnce de I'intéressé et de la créance de la masse a son
encontre, de désintéresser intégralementdancier. Cela peut sembBwonner un avantage atéancier qui est
€galement débiteur de la masse, risquant de compromettre I'égalité de traitemeFardgsrs, mais on peut aussi

soutenir gu'il est injuste de refuser de désintéresser un créancier haiuefamant instament un paiement. Dans

son rapport (p. 35 du texte anglais), le FMI reléve en outre, dés lors que de nombreux partenaires sont des banques
gue le droit de compensation est particaligent bénéfique pour le systéme bancaire et, partant, qu'il peut I'étre
généralement aussi pour l@Fmmie. Des banques qui ont prété a une entité a I'encontre de laquelle une procédure
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d’'insolvabilité a étéouverte peuvent aussi détenir empd@edes énds du débiteur. Un droit de compensation
postérieur a I'ouverture de la procédure autoriserait la banque a opérer une compensation eéfBcess c
impayées et ces fonds erpd& méme si lesditesdances ne sont pas encore échuesigbéos.

90. Dans son rapport (p. 35 du texte anglais), le FMI meehgalt enédence l'interaction entre un droit de
compensation et d’autres dispositions de la Iégislation relative a I'insolvabilité. Ce droit peut, par exemple, étre
subordonné aux dispositions relatives aux pouvoirs d’'annulation dans la mesuretanda détenue par le débiteur

a été recgue par le créancier durant lagoiérsuspecte. Il peut aussi étre limité par le droit du syndic d’annuler les
clauses de résiliation figurant dans un contrat, sauf si ce droit est expressément restreint pour penr@attogau ¢

de résilier le contrat et compenser lgsanices monétaires réciproques.

91. En conclusion, il est dit dans le rapport du FMI (p. 36 du texte anglais):

Un droit de compensation reconnu par le droit comméalpbément & lbuverture de la procédure devrait

étre sauvegardé au cours de la procédure de liquidationfatotlegénérale, devraibpvoir étre exercé tant

par les créanciers que par la masse. De plimi, d@vrait aussi autoriser une compensation postérieure a
I'ouverture de la procédure si leg®ances réciprogues sont nées de la méme apéraes pays peuvent
également mvisager d’autoriser I'exercice de droits de compensation en vertu du droit commun apres
I'ouverture de la procédure d'iolvabilité, notanment en ce qui concerne dedigdtions financieres

réciproques.

f) Aliénation d'actifs

92. Le mode d'aliénation employé par le syndic devrait viser a maximiser la valeur de la masse et suivre une
procédure équitable et transparente. Cela peut supposer, par exemple, lorsque la vente a lieu de gré a gré, qu’elle
puisse étre le cas échéant contrdlée par le tribunal, ou que les crédommenst leur accord afin d’éviter toute

collusion.
93. Dans son rapport (p. 38 du texte anglais), le FMI conclut:

La procédure de liquidation des biens, menée de maniére efficace et sans retard, devrait viser a maximiser la
valeur des éléments d'actif liquidés. A cet effet, la loi devrait nemmeaht autoriser les ventes tant aux
enchéres publiques que de gré a gré, sous réserve, dans ce dernier cas, que la vente soit contrélée par I
tribunal ou approuvée par leganciers, ou soumise a ces deorditions. Les i@anciers devraient étre

ddment avisés de toute vente.

Q) Ordre de préférence

94. L’établissement d’'un ordre de&bérence pour la répaitih du produit de la masse est important non
seulement en vue de fiter le crédit, en particulier le crédit assorti daranties, mais aussi pour assurer le
déroulement régulier et efficace de la procédure. Cela suppose notamment que dasmlispaisiit prévues pour

le paiement des syndics et pour faire en sorte que les objectifs du processus de liquidation puissent étre atteints. Er
conséquence, il faudrait peut-étre que les lois relatives a l'insolvabilisdmégienhon seument la distribution

aux créanciers en forgh du type deréance qu'’ils détiennent (que celle-ci soitmmn garantie, qu’elle ait un

caractere admistratif ou autre), mais aussi la rémuniénatdes syndics et d'autres dépenses d’administration.

95. Dans le cadre d’un tel systéme, les créanciarssnd’une slreté auront uneance de premier rang sur le

produit de la vente du bien grevé a concurrence de la valeurrdatee garantie ou sur leopuit de la liquidation

pour ce qui est de la valeur du bien grevé, selon la méthode employée pour protégacierecuni d’'une sOreté

(voir par. 68 ci-dessus). Lorsque la créance garantie excéde la valeur du bien grevé ou celle de la créance garantie
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a l'ouverture de la procédure, la partie non garantie dédance sera traitée, aux fins de la distidiytcanme une
créancenon carantie.

96. Le premier rang de préférence pour la répamtientre les r@anciersnon titulaires d'une slreté sera
généralement alloué aux dépenses diathtnation qui comprennent lésais de justice et lesonoraires du syndic,
les paiements qui ont été engagés ou potisspar le syndic et Iefsais relatifs au rasuvrement, a la geisin, a
I’évaluation et a la distribution des actifs de la masse. L'objectif de aettérgnce est en partie d'attirer des
professionnels compétents pour effectuer les tachesuilddlipn afin d'assurer le déramhent r§ulier et efficace
des procédures d'insolvabilité. Lorsque desanciers titulaires d’'une sdreté participent a unedation, les lois
relatives a l'insolvabilité prévoient en gimal que les créances garantiesvent avoir priorité sur les&ances
d’administration. Toutefois, en vertu de certaines Iégislation§dmssafférents a la préseriat et a la vente du
bien grevé doivent étre déduits de la valeur de celui-ci etrdasaes garanties avant le désintéessnt des
créanciers mmis d’'une sdreté, tandis que, selon une autre approche, il peut étre logique d'imgdtdes sesles
dépenses d'administration de la masse. Certains pays attribuent aux créances salariales échoegcatrantde
la procédure le méme rang qu’aux dépenses d’administration.

97. Les régimes d'insolvabilité traitent fiegon trés différente la répaitih des ressources disponibles apres
I'apurement desréances garanties et des créances diashration. Certaines lois définissentfélients types de
privileges qui assurent un paiement par priorité a certaines catégonéamarsion titulaires d'une sdreté. Des
raisons sociales et politiques peuvent justifier I'existence de privilegameta nécessité de protéger une catégorie
économiquement plus faible de créanciers ou le fait que certaines catégoréediers, amme les réanciers au

titre d’'une responsabilité civile, n'ont pas “fait crédit” de leur plein gré suivant le jeu du marché, mais y ont été
contraints par le débiteur ou par la loi. Dans son rapport (2.12, p. 21 du texte anglais), la BAsD souligne que dans
le cadre de nombreux régimes d’insolvabilité, l&mances telles que les créances fiscales et les créances salariales
doivent étre payées intégeatent, par férence a celles d'autres créanciers. |l n’en reste passmue les
privileges risquent de réduire I'efficacité et la productivité d’ensemble du processus et créent de fait une exception
a l'objectif de I'égalité des créanciers. Dans certains cas, I'existencévilieges serait la cause du désintérét
général a I'’égard de la procédure de la partidemnciers atinaires et des banques. D’apres le rapport de la BAsD,
c'est pour ces raisons gue I'approche contemporaine s’efforce de limiter autant que possible les drndiénassspr

98. Dés lors que les créances des catégoria®dradiers prilégiés auront été payées, le solde de la masse sera
distribué, au prorata de leurs créances, aux créamgarfitulaires d’'une sireté. Cette distribution devra tenir
compte des créances sutminées. Dans certains ordreddigues, les @ances telles que les amendes et pénalités,
les gratifications, les préts des porteurs de parts et &gtistechus postérieurement a la demarmevdrture de

la procédure sur des créannen garanties sont réputées sulbonées, tandis que dans d'autres ordres juridiques,
de telles créances sont exclues ou ne sont pas admissibles.

99. Lerapportdela BAsD (2.12, p. 21 du texte anglais) contient la proposition suivante:

Le régime Iégal de l'insolvabilité devrait, autant que possible, préserver le principe de I'égalit&oheirtait
de tous les créanciers. En conséquendej kzlative a l'insolvabilité devrait limiter a un nombre aussi
restreint que possible les créancasilggiées.

100. La concluen du rapport du FMI (p. 41 du texte anglais) est la suivante:

Les régles fixant I'ordre de préférence a accorder aux catégorigsadeiers lors de la répaitit du produit

de la vente des actifs de la masse devraient diment tenir compte des dispositions contractuelles prévoyant une
s(reté ou une subordination. Ainsi, en régle générale, si les actifs de la masse sont gagég,de f& vente

de ces actifs devrait d'abord étre distribué aux créancienssrd’'une sdreté a concurrence de la valeur de

leur créance garantie, augmentée de toute somme due a titre de caompengaison de la suspension, qui
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n'a pas déja donné lieu a paient durant la procédure. Les régles mddpence devraient aussi viser a
faciliter le fonctonnement efficace de la procédure dohsbilité. En conséquence, les dépenses
d’administration (y compris la rémunération des services rendus par des professionnels, dont le syndic, et les
créances postérieures a la demandendgrture de la procédure) devraient étre payées par priorité aux
créancesion @garanties. L'inclugn d’autres priviléges l1égaux, bien qu’elle puisagsfitre nécessaire pour

des motifs sociaux ou politiques, devrait étre limitée autant que possible, de tels privileges entravant en
général l'efficacité et la pductivité de la procédure d’insolvabilité.

4. Remise de dette

101. Lorsqu'il subsiste un encours déances aprés I'achevement de la distidim, ia question se pose de savoir

si, s'agissant de certaines entreprises, le débiteur doit en étre déchargé ou s'il faut maintenir ceréatuzge ¢

Cela intéresse les personnes physiques, les sociétés en nom collectif et les entreprises a responsabilité non limitée
cas ou la responsabilité personnelle au titrerd@amcesion apurées peut subsister. Dans son rapport (p. 42 du texte
anglais), le FMI définit a cet égard deux approches possibles de cette question. La premiczeemieslinla valeur

de la relation entre débiteur eéancier, le maintien de la responiishdu débiteur apres la liquidation I'incitant

a la prudence dans son comportement financier et en encourageadatetecs a fournir destids. Le débiteur

restera tenu des créanoes apurées, sous réserve de la preganipt’autre approche, fondée sur I'idée qu'il vaut

mieux “repartir a zéro”, accorde au débithonnéte et de bonne foi une remise totale de ses dettes des la cléture

de la liquidation.

102. Dans son rapport (p. 42 du textglais), le FMI fait la recommandation suivante:
Le fait d'accorder a des débiteurs individuels la remise de leurs dettes aprés la liquidation de leur entreprise
peut leur permettre de repartir a zéro. Cette remise ne devrait toutefois pas étre accordée a ceux qui ont eu un

comportementrauduleux ou qui ont dissimulé des informations importantes durant la procédure.

5. Créanciers étrangers

103. Dans son rapport, le FMbdigne la nécessité, pour les régimes d’insolvabilité, d'accorderéaraers
étrangers le méme traitement qu'aux créancieismaix. De plus, tant la BAsD (2.15, p. 23 du texte anglais) que

le FMI (p. 68 du texte anglais) soulignent dans leur rapport la nécessité d'adopter, dans les lois relatives a
l'insolvabilité, un cadre commun de c@pion en cas d’insolvabilité relevant de plusieurs ordres juridiques, en

se référant a Ibi type de la CNUDCI sur l'insolvabilité internationale.

D. Redressement
1. Traits essentiels

104. Dans son rapport (2.2 b), p. 12 du texiglas), la BAsD souligne que, bien que la procédure de
redressement n'ait pas un caractere ausgersel que celle de la liquidation et risque de ce fait de ne pas suivre un
tel modéle commun, un certain nombre d’éléments clefs ou essentiels peuvent étre dégagés:

a) soumission volontaire de I'entité au processus, lequel peut ou non comporter une procédure judiciaire
et un contréle ou une surveillance judiciaire;

b) interdiction ou suspension automatique et obligatoire des actions et des poursuites contre le patrimoine
de I'entité, opposable a tous les créanciers pendant upndgéde temps limitée;

C) poursuite de 'activité de I'entité, confiée a la direction en place, a un administrateur indépendant, ou
conjoinement aux deux;
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d) élaboration d’'un plan contenant des propositions quant aenteait desréanciers, des dohnaires
ou associés et de 'entité elle-méme;

e) examen, mise aux voix et approbation du plan pardesciers;

f) éventuellement, sarioh judiciaire du plan approuveé;

Q) exécution du plan.

Ces questions sont examinées dans les sections suivantes.

2. Conditions d'ouverture

105. L'un des objectifs d’un régime de redesaent est d'instituer un processus propre a inciter les débiteurs a
prendre des mesures pour remédier a leurs difficultés financiéres en temps opportun. Il n'a y donc pas lieu
d’'appliquer le méme critére d’ouverture que pour la liquidation (cessatiénalgdes paments), au wins dans

le cas d'une procédure engagée par le débiteur. Certaines législations ne subordonnent pas l'ouverture de la
procédure a un critére de fond tandis que d’'autres adoptent un criténe ¢a pénurie prévisible de liglités.

Comme le relévent tant la BAsD que le FMI dans leurs rapports (respectivement 2.5, p. 15 dglazgtetg. 45

du texte anglais), il peut toutefois étre nécessaire de prendre des dispositions afin d'empécher tout abus de la
procédure de redressement, soit qu’'une entité n’ayant aucune perspective réelle de redresiismentiivie

tactique préventive ou dilatoire, soit qu'un débiteur n'ayant pas de difficultés financiéres propose un plan de
redressemertii permettant de’affranchir delourdes obligations, natament salariales.

106. Un céancier ayant peu de chances d’'étre informé de la pénurie prévisibleidiesiigdu débiteur, il serait
logique d’'appliquer le critéere de la cessationggale des paments a buverture d’'une procédure de redeaent
demandée par un créancier.

107. Sur la quekin de I'ouverture, le FMI conclut dans son rapport (p. 46 du texte anglais):

La loi devrait prévoir gue la procédure de redressement puissri@ante a la demande du débiteur ou d’'un
créancier. Afin d'inciter le débiteur & engager le phispossible une procédure de redeessnt, avec
d’'autant plus de chances de succes, 'ouverture de la procédure dans ce cas ne devrait pas étre subordonné
a la preuve d'une cessation générale des paiements. En revanche, celle-ci devrait normalement servir de critere
si la demande est présentée par un créancidoi ldavrait aussi prévoir I'ouverture d’'une procédure de
redressement paokversion d’'une procédure de liquidation.
108. Comme il a déja été noté (par. 105), il peut étre nécessairesdie pnémécanisme pour prévenir tout abus
de la procédure de redressement par le débiteur. Dans son rapport (2.5, p. 15 dglés}tela BAsD propose a
cet égard gue soit exigée d’emblée une évaluation quant aux perspectives réelles de redressement. Si cette évaluatio
n'est pas concluante, il pourrait étre prévu wmversion automatique en procédure de liquidation. La décision de
recommander ou de demander une telle conversiamgionelever de I'adinistrateur, (en dehors de la direction,
la partie la plus a méme de comprendre iNétét du débiteur) ou du comité desanciers, ou cette compétence
pourrait étre conférée au tribunal. On pourrait éviter de recourir au contréle du tribunal en imposant des délais ou
en donnant plus de poids awéanciers.

109. Dans son rapport (2.5, p. 15 du textglais; 2.12, p. 21 du texte anglais) la BAsD avance la proposition
suivante:

Un régime d'insolvabilité devrait prévoir, dans le cadre du processus de eeagagssune enquéte
indépendante et un rapport sur les activités et la situation financiere de la société. Il devrait aussi prévoir une
évaluation indépendante de toute proposition de redressement relative a la société. Si ceiba dvaluae
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autre effectuée ultérieurement, n'est pas concluante, il devrait étre prévu un transfert automatique a la
procédure de liquidation.

110. Dans son rapport (p. 50 du textglais), le FMI conclut:

En vue de prévenir tout abus par le débiteur d'une procédure de redressement, il est essentiel de prévoir
expressément la conversion d’une procédure de redness en procédure dedigation. Il devrait étre
notamment prévu un mécanisme permettant au tribunalrertir immédiagdment la procédure, d’office

ou sur la recommandation de I'administrateur ou désnciers, lorsqu’il est manifeste que le redresmnt

n'est pas réalisable ou lorsque l'intentfomuduleuse du débiteur est démontrée. En vue de renforcer un tel
mécanisme de conversion, les pays devraient aussi envisager de préciser dans la loi que la procédure de
redressement ne peut en aucun cas excéder uoneegééterminée. De tels délais peuvent revétir une
importance particuliere dans des pays ou la capacité de I'autorité judiciaire est limitée.

3. Conséquences de I'ouverture

111. S'il est vrai que Buverture de la procédure de redepsent pose des problémeslagaes a celle de la
liguidation quant a la suspeas du droit des réanciers d'exercer leusmies de recours contre le débiteur et a
'administration du patrimoine par le débiteur, les solutions adoptées dans le cadre d’'une procédureataertress
sont différentes.

a) La suspension

112. Dans le cadre de laliglation, les restrictions imposées avdanciers quant a I'exercice de leuoies de

recours sont justifiées par le souci d’éviter un démembrement prématuré doipatdmdébiteur et de permettre

au syndic de maximiser la valeur de la masse. Cette justificest d’autant plus importante dans le cas du
redressement, I'objectif étant d’assurer le redressement d’'un débiteur et d'inciter les débiteurs a tenter dés que
possible un redressement. Comme pour la procédureui@alipn, on peut se demander si la suspension doit
s’appliquer aux créanciers titulaires d’'une sdreté et, si tel est le cas, pendant combien de temps. Comme dans le ca:
de la liguidation, ou la suspension s’applique effectient aux @anciers titulaires d’une sdreté, il peut étre
nécessaire de prendre des mesures pour assurer la préservation et la protection des biens grevés, en autorisant p
exemple le créancier a demander une déimyat la suspension ou en limitant la durée de la procédure de
redressement.

b)  Administration de I'entreprise du débiteur

113. Alors que, dans le cadre de lauidption, le débiteur est norneahent dessaisi de I'adinistration de
I'entreprise dont les actifs sont tréd®s au sydic, les avis sont partagés sur la question de savoir dans quelle
mesure il doit en aller de méme dans le cadre de la procédure de redressement. Coufigreelées=MI dans son

rapport (p. 47 du texte anglais), si la procédure de reminess était calquée sur la procédure dadiation quant

au droit de regard sur I'entreprise laissé au débiteur, il est manifeste que cela découragerait le débiteur de recourir
de son plein gré a la procédure de redressement. L'ampleunulasirp d’administration a laisser au débiteur doit

étre appréciée par rapport aux avantages a long terme pour I'entreprise (le débiteur étant lapartie la plus @ méme de
bien comprendre I'entreprise) et aux effets négatifs, par exemple sur la confiance des créanciehstidsne s
consiste a laisser au débiteur la maitrise totale de I'entreprise et a ne pas désigner d’administrateur indépendant.
Comme il a déja été noté a propos de I'ouverture de la procédure deamais@arl05), il peut toutefois étre
nécessaire de prendre des mesures pour que le débiteur n’utilise pamemhfd procédure de redressement pour
retarder I'inévitable et disperser les actifs de I'entreprise, compromettant ainsi les chances de redressement et portant
atteinte aux intéréts, et a la confiance, des créanciers.
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114. La solution de ce probléme peatfpis dépendre de la question de savoir si la procédure de emieess

un caractérgolontaire ou non. Une approche consiste a instituer une répartition des fonctions entre le débiteur et
'administrateur, celui-ci contrdlant les activités du premier et devant approuveétedans importantes. Pour

gue les partenaires indépendants puissent savoir quelles sont les restrictions imposées au débiteur et n’avoir aucul
doute sur la maniére dont la procédure de reeinesist fondbnnera, il peut étre nécessaire de définir etagnt la

répartition des pouvoirs entre le débiteur et I'administrateur et ne pas la laisser a la discrétion de I'administrateur.

115. Dans sont rapport (2.7, p. 17 du textglais), la BAsD avance la proposition suivante:

Dans le cas d’'une véritable tentative de redressement, ldalirentplace pawa coninuer d’exercer ses
fonctions, mais sous le contrble géal et la responsdité ultime d'un administrateur indépendant.
Deuxiémement, l'interdiadn ou la suspension des actions et des poursuites a I'encontre des biens de la
société débitrice devraient s'appliquer a tous les créanciers (titulairesnadiune sdreté) pendant une
période raisonnable, mais sous réserve de la possibilité laisséecanxiers lésés deliciter une
dérogation.

116. Dans son rapport (p. 48 et 49 du texgais), le FMI conclut:

Il est important que la procédure de redressemeubigréne suspension du droit deSanciers d’exercer
des voies de recours a I'encontre des biens du débiteur des lors que des procéduresetiecrgdsons
ouvertes. La suspeons devrait au moins avoir la méme portée que le minimum défini dans le cadre des
Procédures des liquidations, la suspension devrait aussi s’appliqueéanciers titulaires d’'une slreté.

L'interdiction faite aux céanciers titulaires d’'une sireté d’exercer leurs droits a I'encontre du bien grevé
pendant toute la durée de la procédure est d'une importance capitale. Il n’en faut padfrincdnses

créanciers une protection suffisante (y compris une déoogatette interdiction lorsqu’une telle protection

ne peut étre accordée) et, dans cette perspective, il est d’'autant plus nécessaire de fixer des limites a la durée
de la procédure.

Le dessaisissement total du débiteur de laarede I'entreprise découragera les débiteurs d’avoir recours,

a un stade précoce, a des procédures de redressement, ce qui risque de compromettre leurs chances de succe
En revanche, permettre au débiteur de conserver la direction de I'entreprise crée un certain nombre de risques,
dont celui d'une dispersion des biens du débiteur au détrimentédexiers. C'est pouni, il est péférable

que la loi prévoie une formule dans laquelle le débiteur reste chargé du fozmminuaddien de
I'entreprise, mais sous I'étroite surveillance d’un administrateur judiciaire indépendant. Le triburait pou
toutefois décider de dessaisir totalement le débiteur dans les cas ou seraient démontrés de graves fautes dt
gestion ou des détolements de biens.

4. La procédure

a) Elaboration et contenu du plan de redresst

117. Dans certains ordres juridiques, le plan de redressement du débiteur est élaboré pamadipdate, dans
d'autres, son élaboration est confiée a un administrateur indépendant, en collaboration toutefois avec les dirigeants
ou les actionnaires.

118. En confiant au débiteur I@is d'élaborer le plan, on vise a encourager le recours aux procédures de
redressement par les débiteurs en difficulté financiere minede dit le FMI dans son rapport (p. 51 du texte
anglais), a tirer parti de la connaissance gu’a le débiteur de I'entreprise et des mesureseéanmtuéitessaires

pour la rendre viable, améliorant ainsi les chances de réussite du plan. Cela dit, pour que le plan élaboré par le
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débiteur soit accepté par les créanciers, il peut étre nécessairgalepré forme de contrdle ou d’évaluation de
I'élaboration du plan par I'administrateur. Afin d’optimiser la participation éventuelle du débiteur a I'élaboration

du plan, on pourrait digfir une période initiale au cours de laquelle le débiteur aurait le doit exclusif de proposer

un plan faute de quoi, soit les créanciers, soit liathtmateur (ou les créanciers et I'aidistrateur) pourraient étre

habilités a le faire. Il faudrait toutefois éviter que plusieurs plans soient proposé$dpantais parties en raison

des complexités inutiles et des risques de retards gtrigient en résulter pour le processus de nédogidta

maniére de gérer cette approche peut dépendre du point de savoir si le plan doit ou non étre approuvé par les
créanciers et si cette apprabatpeut étre annulée par le tribunal.

119. Les tiers, amnme les organismes publics et lendigats, peuvent aussi étre invités a donner le cas échéant
leur avis sur le plan.

120. Dans son rapport (p. 50 du textglais), le FMI conclut:

Afin d’encourager les débiteurs a recourir aux procédures de redressemogdg\aait normament leur
donner la possibilité d'élaborer un plan. Cette faculté ne devrait pas &&séecexclusigment au débiteur

mais devrait aussi étre accordée a I'administrateur et/ou aux créanciers a iaxgitate période initiale
d™“exclusivité”. Pour améliorer l'efficacité et la productivité du processus de néigocihest péférable que

la loi limite la faculté donnée auxffiirents partenaires de proposer en méme temps leurs plans respectifs.

121. S’agissant du contenu du plan, le FMulggne dans son rapport (p. 52 du texte anglais) que, dans
pratiguement tous les pays, la |égislatexige plus ou moins que le plan de redmemnt informe d’'une maniére
suffisante et claire tous les partenaires tant sur la situation financiére de I'entreprise que sur la transformation de
certains droits proposée par l'initiateur du plan. Au-dela de lamddch de principe géérale, le contenu du plan

est étroitement lié au processus et aux effets de I'approbation, ainsi qu’a la pertinence d’autres dispositions Iégales.
Dans la mesure, par exemple, ou le droit des sociétés interdit certaine®opé&mtme la onversion deréances

en prises de patrticipation, un plan de redressement comportant ce type dealispwgidurait Etre appsuvé que

si l'interdiction est levée. L'application d’autres dispositions lIégaleanmm celles relatives aumvestisements

étrangers, peut poser davantage de problémes. Dans son rapport (p. 53 du texte anglais), le FMI cite 'exemple de
restrictions aux investisment étrangers directs qui peuvent compromettre les chances de redressement lorsqu’un
certain nombre de créanciers sontraasrésidents. De méme, les difficultés financiéres du débiteur peuvent fournir
I'occasion a des investisseurs étrangers d'obtenir une participation majoritaire ce qui, pour des raisons de principe,
n'est peut-étre pas souhaitable dans certaines circonstances. Les mémeésatonmsidalent pour la lIégislation du

travail et les dérogations qui peuvent étre nécessaires en cas deneeintss

122. Dans son rapport (p. 53 du textglais), le FMI conclut:
S'agissant de la licéité contenu d'un plan, la loi relative a I'insolvabilité ne devrait eoneralimposer que
les restrictions nécessaires pour protéger les créanciers susceptibles d’étre engagés par imssdibposit

plan qui porte atteinte, sans leur assentiment, a leurs droits.

b)  Approbation du plan

123. Dans son rapport (2.11, p. 20 du textglais), la BAsD reléve que, bien qu’'un régime d’insolvabilité
constitue un processus collectif, il ne peut accorder I'égalité a des intéréts différents et concurrents, ni dépendre pour
son application d'une condition d’'unanimité au sein ffiémints groupes d'intéréts. En conséquence, lemnaidt

dans le cadre d’'un régime d'insolvabilité, de I'approbation et des effets d’'un plan deamérgsequiert un

équilibre entre 'ampleur de I'atteinte portée par le processus aux droitedasiers sans leur assentiment et les
moyens par lesquels le plan peut étre imposé, malgré I'opposition d’'une minoriéanlsars.
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124. Dans la mesure ou la Idfre une proteébn aux céanciers titulaires d’une s(reté et leur garantit qu’un plan
approuvé ne portera pas atteinte a I'exercice de leurs droits, on pewidogae lesdits réanciers ne soient pas
nécessairement appelés a se prononcer sur le plan. Cette approche peut toutefois réduire les chances de réussite
redressement, en parti@r lorsqu’un bien servant daigntie peutair un rble essentiel pour le succes du plan.

A moins, comme le souligne le FMI dans son rapport (p. 53 et 54 du texte anglais) rgaadictitulaire d’'une

s(reté ne soit lié par le plan ou que celui-ci ne prévoie le désimtderssintégratiudit aéancier, I'exercice par

celui-ci de ses droits risque de rendre impossible I'exécution du plan.

125. Une slution & ce probléme consiste a prévoir que téarnciers titulaires d'une sdreté et les créanciers
privilégiés se prononcent sur le plan en tant que catégories distinctes lorsque le plan risqeenaitadgrporter

atteinte a la valeur de leurs créances, ou de compromettre eématiseur droit de demanderéalisation de la
garantie. Lorsque, dans chacune de ces catégories, une majoritéase@ien faveur du plan, tous leSamciers

titulaires d’'une garantie ouigilégiés pourront étre liés par le plan. Afin de protégeriéarwiers titulaires d’'une

sdreté ou prioritaires qui se sont prononceés contre le plan, il peut étre prévu querkemsoiiiers eécevront un

montant au moins égal a celui qu'ils auraient obtenu dans le cadre d’'une liquidation. Pour cédatisrs
titulaires d’'une sdreté ou privilégiés, dont les salariés, la décision d’appuyer le plan peut les obliger a mettre en
balance une dépréciation immédiate de la valeur de legtanaes et I'avenir de I'entité et ses perspectivesg

terme.

126. Pour ce qui est deséanciers alinaires non titulaires d'une sdreté, il peut étre recouru a plusieurs
mécanismes. Dans un premier temps, il s’agit de déterminer le seuil minimum d’appéedegecs atinaires non

titulaires d’'une sdreté qui est requis pour lier cette catégorie de créanciers, ainsi que les moyens permettant
d’atteindre ce seuil. Quelle que soit la “majorité” requise pour que le plan soit approuvé, les modes de calcul de cette
majorité peuvent notamment viser a déterminer si les voix exprimées (par opposition au nombre potentiel de votants
autorisés a participer) représentent au moins la moitié de la valeur de la dette, la majorité du nondanecies,c

ou satisfont a ces deux conditions. Bien que la conjugaison de plusieurs conditions risque de rendre plus difficile
I'obtention de I'appui requis en vue de I'approbation, il peut y avoir des cas ou le recours a ce systéme assure un
résultat juste et équitable pour les créanciers. Un exemple cité dans le rapport du FMI (p. 54 dglaéitest

celui ou, un seul créancier détenant plus de la moitié de la valeur des créances, cette regle 'empécherait d'imposer
a tous les autres créanciers sa digutid’appuyer le plan.

127. Dans certains ordres juridiques, lé&smnciers ordinaires non titulaires d'une s(reté sont classés en catégories.
Cela peut se justifier par le fait que ces créanciers peuveintdes inéréts économiquesftiirents et viser des

objectifs différents quant a ce qu'ils veulent obtenir du plan de redressement. Cegtrieers peuvent étre plus
intéressés par les perspectives a long terme de I'entreprise et étre préts a poursuivre leurs relations avec elle, tandi
que d'autres préférent récupérer imméalizgnt une partie de leursnds et n'avoir plus rien a faire avec
I'entreprise. Une autre justification du classent en catégories a trait a I'apprafadu plan et au moyen, grace

a I'appui d'une catégorie, d'imposer le plan aux autres catégories.

128. Lorsque diérentes catégories dedanciers soritivitées a exprimer par un vote leur approbation d'un plan,

il peut étre nécessaire de fixer des régles permettant d'imposer le plan aux créanciéesres qui S’y opposent

(clause de “cram-down”), tout en s’attachant a protéger les intéréts de ces créanciers et a faire respecter ceux des
créanciers pvilégiés. Les dispositions |égales qui visent a protéger les droitséaciers auxquels le plan est

imposé stipulent également que les créanciers opposants d’un certain rang ne peuvent étre contraints d'accepter uni
somme inférieure a l'intégralité de leurs créances srémciers d’un rang inférieur i@gent un dividende (“régle

de la préférence ablsie”). Dans son rapport (p. 56 du texte anglais), le FMI souligne que lerorssdes
créanciers en catégories et I'applicatde telles regles sont une source de complexité pour la loi et pour son
application par le tribunal et I'adnistrateur. Cette complexité peut étre justifiée lorsque les structures
institutionnelles sont suffisament développées pour y faire face, car elle peuli@erdes chances de succés du
redressement. Dans d'autres cas, dés lors que I'élaboration d’'un systéme complexerdentlassle vote des
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créanciers exige I'exercice d'uropvoir d'appréciation pour prendre les décisions correspondantes, la charge
imposée aux structures institutionnelles peut effeptentnuire au processus de redessgent.

129. Lorsqu'un plan risque diair des incidences sur la forme sociale, la structure financiére ou la répartition du
capital de I'entité débitrice, certaines lois prévoient qu'il doit étre soumis a I'approbation des actionnaires ou
associés. Lorsque le plan est proposé par la direction, cette condition peut déja étre remmuiismaticelle est
imposée par les régles ou la Iégislation régissant I'entité. Selon le rapport du FMI (p. 56 du texte anglais), tel est
notamment le cas lorsque le plan suppose des camgede céances en prises de participat soit par le transfert

de parts de capital existantes, soit par la mméake nouvelles parts ou actions.

130. Dans son rapport (2.11, p. 21 du terigais), la BAsD insiste sur la nécessité de veiller a ce que, dans tout
mode de votation, les voix attribuées ne soient pas manipulées et que les intéréts des véritables créanciers ne soier
ni entravés ni lésés par les voix attribuées a des personnes liées a la société (initiés).

131. Les tribunaux peuvent avoir certaines compétences a I'égard de I'afjprebate I'exécution d’un plan. De
nombreux pays reconnaissent aux tribunaux le pouvoir de faire exécuter le plan a I'enconfiandes < qui ont

exprimé leur opposition au cours du processus d'approbation; les tribunaux peuvent aussi avoir compétence pour
rejeter un plan, bien qu'il ait été approuveé par la majorité requiseddaaters, au motif qu'il ne protége pas
suffisamment les intéréts de créanciers opposants ou qu’il est démontré qu’il y a eu fraude dans le processus
d’approbation ou que le plan n’est pas réalisable. Dans son rapport (p. 56 du texte anglais), le FMI releve que le plan
peut ne pas étre réalisable par exemple, parce que ne s'imposant pas aux créanciers titulaires d’'une slreté et n
garantissant pas le total apurement des créances garanties de ces créanciers, I'exercice de leurs droits par ces dernie
rendrait le plan irréalisable.

132. Dans son rapport (p. 57 du textglais), le FMI conclut:

a) Il importe que la loi prévoie le moyen d’'imposer un plan a une minorité€deaiers opposants tout
en prévoyant, parallélement, un mécanisme de pimtedes inéréts de ces créanciers lorsque ces intéréts
sont compromis. Au minimum, uméancier opposant ne devrait pas étre lié par un platusictee lui
accorde pas au moins ce gu'il aurait obtenu dans le cadre d’une liquidation.

b) Pour augmenter les chances de redressement, il peutvds@gé d’accorder un droit de vote aux
créanciers titulaires d'une slreté et audaaciers pvilégiés — mais unigement en tant que catégories
distinctes — et de donner compétence au tribunal pour classe¥dasiersion titulaires d'une sdreté ayant

des intéréts économiquedfdients dans des catégories différentes. Il peut aussindisagé d’autoriser le
tribunal & utiliser I'appui d’'une catégorie pour rendre le plan obligatoire pour les autres catégories. Si cette
approche est adoptée, il convient d’appliquer des regiemeaelle de langférence alisue pour que les
catégories de créanciers opposants soient traitées de maniére équitabléendoneing de igférence
applicable en cas de liquidation. La mise en ceuvre d'un tel mécanisme exigeen@mbdlexercice d’'un
pouvoir d’appréciation par I'frastructure institutionnelle. Il s’ensuit que, dans les cas ou la capacité de cette
infrastructure est modeste, le classement demnciers en catégories et la faculté d’'imposer le plan a des
catégories de créanciers opposants risque de saper la confiance Idara @écision d'inclure un tel
mécanisme doit donc étre nefmentréfléchie.

C) Si les créanciers, a la majorité requise, ont@pyr le plan et que celui-ci est éayaknt appuyé par
'administrateur, il est recommandé que la loi n'autorise le tribunal a rejeter le plan que dans des cas restreints
lorsque, par exemple, des créanciers opposants n'ont pas été traités de maniére équitable ou lorsqu'il est
démontré qu'’il y a eu fraude lors du vote.

133. Dans son rapport (2.11, p. 21 du texiglas), la BAsD avance la proposition suivante:
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Une loi relative a l'insolvabilité devrait préir la participation desréanciers au processus desliation ou
de redressement. En padier:

a) la loi relative a l'insolvabilité devrait défr clairement les droits de vote deganciers etroncer les
conditions minimales a respecter pour I'approbation d’un plan de redress

b) des dispositions devraient étre prévues pour le vote de certaines catégories de créanciersli@n partic
les créanciers titulaires d’une sQreté, si la promosite redressmentdoit s'imposer a ces catégories;

) la loi devrait aussi instituer une protection contre la manipulation du mode de votation et en particulier
habiliter expressément un tribunal ou toute autidiition & annuler les résultats d'un vote obtenus
par les voix d'initiés ou de personnes qui sont liées a la société, ses actionnaires ou associés ou ses
dirigeants;

d) le résultat d’'un vote obtenu a la majorité requise d'une catégorie devrait s'imposer a tous les créanciers
de cette catégorie.

) Pouvoirs d'annulation

134. Les problémes liés auxits et avantages des pouvoirs d’annulation, qui ont été distingués dans le cas de la
liguidation, Supra par. 70 a 80) sont identiques en cas de redressement. Un probléme qui ne se pose pas en cas de
liquidation a trait a 'annulation d'@watons antérieures a I'ouverture de la procédure lorsque le débiteur conserve

la direction de I'entité au cours du redressement. Dans ce cas, le débiteur peut hésiter a faire annuler une transactior
pour plusieurs raisons, en particulier lorsqu’ont été effectués des préts entre entités associées ou lorsque le débiteu
risque d'avoir un conflit d’intéréts. Dans une telle situation, peut-étre faudrait-il quédexiers soient hdiés

a demander I'annulation de I'émion. Dans son rapport, le FMI considére que cela justifie la désignation d'un
administrateur, notamment lorsque cette sibhatisque de se produire.

135. Dans son rapport (p. 59 du textglais), le FMI conclut:
L'existence de dispositions relatives a I'annulation est une composante essentielle de la procédure de
redressement. L'application d'une telle procédure sera peut-étre plus efficace dans le cas ou un administrateur
indépendant aura été nommé.

136. La proposibn avancée par la BAsD est énonséapra au paragraphe 79.

d) Traitement des contrats

137. Les questions relatives au teaient des contrats qui se posent dans le cadre daithatign, en particulier
lorsque I'entreprise doit étre vendue & un repreneur, se posesthéghén cas de redressement. Dans son rapport
(p. 59 du texte anglais), le FMI souligne les difficultés particulieres qui se posent lorsque la loi relative a
l'insolvabilité ne prévoit pas la possibilité d’annuler des clauses contractuellediddog®n cas d'ouverture d'une
procédure de redressement. Cela est pdifiement important lorsque le contrat coésédest déterminant pour

le redressement de I'entité, comme un contrat de bail.

138. Dans son rapport (p. 59 du textglais), le FMI conclut:

Les choix de principe quant a I'étendue du pouvoir d'aller a I'encontre des termes d’un contrat revétent une
importance particuliére dans le cadre de procédures de redressemergnhaissance de pouvoirs étendus

pour poursuivre ou résilier les contrats améliorera nemadt la possitité d’un redresement, mais certains

pays peuvent craindre que I'application agressive de ce pouvoir ne nuise a la prévisinilite €mns le cas

de la liquidation, si 'administrateur se voit reconnaitre le pouvoir d’annuler des clauses de résiliation et/ou
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si la loi ne pregoit pas la compensation deféances monétairé@sdépendantes, il est important que soient
prévues des exceptions a ces régles pour permettre la compensation de contrats financiers.

e) Financement postérieur adiverture de la procédure

139. Sile probléme de I'obtention de moyens de firarent rguliers peut se poser en cas de liquidation lorsque
I'entreprise doit étre gérée pendant une breviegeravant d'étre cédée a un repreneur, il revét une importance
décisive lorsqu’il existe de véritables perspectives de redressement de I'entreprise. Les régiohesbdiigs
répondent & ce besoin en autorisant I'administrateur a se procurer werfiieah, moyennant aon la constitution

d'une sireté, et sous réserve, dans certains cas, de lI'approbatiogaiesecs ou des tribunaux. Lorsque la
constitution d’'une grantie sur un bienon grevé ou d’'une sdreté de deuxiéme rang sur un bien grevé ne suffisent
pas pour obtenir le crédit nécessaire, certaines lois relatives a I'insolvabilité autorisent I'administrateur a accorder
un “superprivilege” (un droit de préférence a tous les créanciers) ou un “svfsrerd’administration” (un droit

de préférence a tous les créanciers titulaires de créancesrdsction).

140. Dans son rapport (2.7, p. 17 du textglais), la BASD avance la proposition suivante:

La législation devrait d'une part autoriser et d’autre part prévoir un “superprivileége” (un droétféleepce
a tous les créanciers) pour le fisament des bes professionnels réguliers et urgents de la société
débitrice.

141. Dans son rapport (p. 60 du textglais), le FMI conclut:

Vu le réle que jouent de nouveaux moyens de €iearent pour une entreprise en cours de redressement, il
importe que la loi cdiére a I'adnmistrateur des compétences suffisantes pour obtenir de tels moyens. En
particulier, il devrait normalement étre lil@6 a accorder a urréancier, aprésduverture de la procédure,

un privilege d’adrmistration ou une grantie sur des biemon grevés. Le cas échéant, il peut aussi étre
envisagé d'accorder a un créancier unil@ge par rapport a d'autreséanciers titulaires d’'une créance
d’administration. Par contre, I'octroi a un créancier d'unil@ge par rapport a deséanciers titulaires d'une
s(reté risque de porter gravement atteinte a la valeur dedatig et n'esionc pas recommandé.

f) Redressement prépé et prénégocié

142. Séon cette technique, la négociation et le vote du plan peuvent avoirdigalpkment a buverture de la
procédure de redressement, I'appraatu tribunal étant sollicitée des I'ouverture de la procédure. Une autre
approche consiste a négocier le plan avant I'ouverture, le vote formel intervenant aprés celle-ci. Dans son rapport
(p. 61 du texte anglais), le FMI énumére plusieurs avantages de ces procédures. Celles-ci assoéréned dint
I'efficacité d'un processus informel la faculté d'imposer un plan a des créanciers opposants, avantage important du
processus de redressement forridles dfrent au débiteur un élément de certitude quant a la dinede
I'entreprise, tout en réduisant au minimum la rupture de l'activité. Lorsqudeas$tructure institutionnelle est
modeste, il sera avantageux d’abréger la phase formelle de la procédure. Il faut toutefois noter que le débiteur ne
bénéficiera d’aucune protection contre les actions id@sciers lors des négodtats avec ceux-ci.

143. Dans son rapport (p. 61 du textglais), le FMI conclut:
Afin de renforcer 'efficacité du processus de redressemettj thevrait autoriser I'approbation par le

tribunal de plans de redressement soumis au vote (ounamum, négociés),ngéalabément a lbuverture
de la procédure de redressement.
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E. Participabn des céanciers

144. Dans leurs rapports (2.11, p. 20 et 21 du texgkais; p. 62 du texte anglais), la BAsD et le FMI insistent

sur 'importance de la participation active des créanciers auxatécs prendre dans plusieurs domaines essentiels

de linsolvabilité. Les @anciers interviendront géraement noins dans la procédure de liquidation que dans celle

de redressement mais, dans le premier cas, ils pourront néanmoins étre habilités a relever le syndic de ses fonctions
a autoriser le syndic a poursuivre provispient I'acivité, et a approuver la vente privée des actifs de la masse. Il

faut donc que lesréanciers soient tenus au courant de I'aearent de la ligidation.

145. Dans les procédures de redeasant, les@anciers seront généealent hallités a relever 'administrateur

de ses fonctions, a proposer et approuver un plan de mmegset & demander ou recommander qu’'une décision
judiciaire soit prise, telle que la conversion de la procédure de redressement en procédudatienlidPour faciliter

la participation desréanciers, un comité des créanciers représentant les intéréts des différentes catégories de
créanciers peut étre chargé d’agir au nom de ces derniers. Bien qu'il n'ait qu’un réle consultatif, le comité peut
faciliter le processus décisionnel en présentant au tribunahecaux danciers des recommanidas sur des
guestions essentielles qui appellent une décision de leur part. Le comité peut servir de cacement rdep
divergences entre&anciers et de centre de conmication des informations a leur intention.

146. Dans son rapport (p. 21 du textglais), la BAsD propose d'inclure, dans une loi sur l'insolvabilité, des
dispositions visant a assurer la participation déarciers a la procédure deliidation ou de sauvetage.

147. Dans son rapport (p. 63 du textglais), le FMI conclut:
La loi devrait permettre aux créanciers de jouer un réle actif dans la procéduwkahiisé. A cette fin, elle
devrait prévoir la constitution d'un comité des créancawat lesfrais sont considérés icone des dépenses

d’administration.

F. Syndics et administrateurs

148. Dans son rapport (p. 63 & 65 du texte anglais), le FMI fait état, & propos des duadifidatla nomination,

du renvoi, de la rémémaion et de la responsabilité des syndics et des administrateurs, d’'un certain nombre de
guestions a prendre en cor&igfon dans les lois sur I'insolvabilité. Pour avoir été nommeés par le tribunal, aussi

bien le syndic que I'administrateur ont I'obligation de veiller & ce que la loi soit appliquée avec efficacité et en toute
impartialité et auront avec les tribunaux des échanges sur les questions qui risquent de se poser au cours de |
procédure.

149. Etantonné la complexité que peuvembi les procédures de liquidation et de redzasmt, il faudra que

les syndics et les administrateurs aient une expérience suffisante des questinescizdes et financiéres et qu'ils
connaissent l&i. S'il faut des avis techniques pour faciliter la procédure, il peut étre fait appel a des spécialistes.
Reste a savoir comment se fera leur nomination — par exemple a partir d’'une liste de spécialistes qualifiés — et s'ils
seront nommeés par le tribunal.

150. Les sgdics ou les administrateurs praient étre relevés de leurs faoas sur décision prise a la majorité

par les créancierson titulaires de slretés ou par le tribunal, soit d'office, soit a la demande d’une partie intéressée.
En cas de décision émanant desaaciers, peut-étre faut-il se demander singaiedoit étre motivé et, dans la
négative, s'il faut prévoir unrpavis de renvoi.

151. Quelle que soit la base de la réémation des syndics et des adistrateurs, il est possible d’éviter les litiges
avec les créanciers en adoptant unenod transparente qui est expliquée agaciers au début de la procédure
et qui évite I'exercice par les tribunaux d’'un pouvoir d’appréciation exclusif.
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152. Laresponsdibé du syndic ou de 'administrateur est aussi une question a examiner. Quand ils seront nommeés
par le tribunal, ils auront un devoir de prudence et de diligence a I'égard de toutes les parties intéressées et seront
tenus responsables de tout manquement avodr dee critére de prudence et de diligence a leur appliquer devrait

étre défini compte tenu des difficultés que peut présenter la mission dont ils sont chargés, de la nécessité d'attirer
des spécialistes suffisamment qualifiés et des moyens de réduire leur responsabilité, par exemple, en leur demandan
de ne pas prendre de décision importante sans I'approbatiorédesiers.

153. Dans son rapport (p. 65 du textglais), le FMI présente les conclusions suivantes sur ces questions:

a) Etant donné leur rdle central dans la procédure d'insolvabilité, il importe que le syndic et
I'administrateur aient unedmne connaissance de la loi et une expérience suffisante des questions
commerciales et financiéres. Pour s'assurer que ces personnes ont l'intégrité et les compétences
nécessaires, les pays voudront peut-étre envisager d’établir un systemeemeomégli’exercice de
la profession.

b) Le tribunal devrait étre habilité a mmer le spdic ou I'administrateur. La loi devrait définir les
conditions dans lesquelles ils peuvent étre relevés de leurifansoit par le tribunal, soit par la
majorité des créanciermn titulaires de slretés.

) Il'y a toute une série de méthodes qui peuvent étre appliquées pour déterminerdeaiémdiun
syndic ou d’'un administrateur, mais il importe que la méthode retenue soit transparente et que les
créanciers en soient informés dés le début de la procédure.

d) Etant donné qu’ils sont nommeés par le tribunal, les syndics et les administrateurs ont I'obligation de
veiller a ce que la loi soit appliquée avec efficacité et en toute impartialité. En conséquence, ils ont un
devoir de prudence et de diligence a I'égard de toutes les parties intéressées et devraient étre tenus
personnettment responsables devant elles de tout manquementvoiae He regle géérale, seule
la négligence devrait étre conside caonme un manquement aumdé de prudence et de diligence.

G. Le tribunal

154. Dans leurs rapports (2.8, p.18 du texte anglais; p. 66 du texte anglais), la BAsD et le FMI traiteribde quest
d’administration des procédures de liquidation et de resireesst qui touchent aux foimhs de surveillance du
tribunal. Dans son rapport (2.8, p. 18 du texte anglais), la BAsD fait observer qu’une loi sur l'insolvabilité exige
gue les fonctions d'administration et de surveillance soient exercéesafimat que ce soit pour engager la
procédure ou pour assurer son bon déroulement. La BAsD laisse entendre que, d’aprés I'expérience de la plupart
des juridictions, un tribunal spécial ou une instanceim@dtrative (ou, en tout cas des juges ou des personnes
expérimentées) est souvent appelé a intervenir a I'ouverture de la procédure d'insolvabilité et doit ensuite exercer
des fonctions générales de siilftarce pour s’assurer que I'administration suit son cours et qu’il n'y a pas d'abus.
Dans son rapport (p. 66 du texte anglais), le FMI note aussi qu’une loi sur I'insolvabilité ne sera efficace que si le
pouvoir judiciaire a les moyens de I'appliquer, @iligne a cet égard qu’il importe de ne pas négliger le lien entre

la capacité du pouvoir judiciaire et la conception d’une loi sur l'insolvabilité.

155. Dans son rapport (2.8, p. 18 du textglais), la BAsD propose ce qui suit:
La législation sur I'insolvabilité devrait prévoir des délais courts et rigoureux d'ouverture de la procédure a

appliguer a une entreprise insolvable. Le tribunal ou toute autre instance judiciaire doit étre dotée de
ressources suffisantes pour pouvoir assurer le agdnenit de la procédure.



A/CN.9/WG.V/WP.50
Francais
Page 35

L'administraton a long terme d’'une entreprise insolvable en cours de liquidation peut étre assurée par un
organisme public spécial mais, dans les cas de liquidation les plus délicats et les plus complexes, il faudrait
prévoir le recours a un administrateur d'insolvabilité indépendant et spécialisé. L'organisme public doit
disposer des ressources suffisantes pour s’acquitter de ses fonctionsraefita

L’administration des cas de sauvetage devrait étre confiée a un administrateur indépendant spécialisé.

Tous les cas de liquidation ou de sauvetage devraient étre soumis a la surveillance du tribunal ou de I'instance
compétente.

156. Dans son rapport (p .67 du textglais), le FMI conclut:

a) Afin d’en rendre I'application prévisible, il faudrait que la loi sur l'insolvabilité contienne des
indicatons suffisantes sur la maniére dont le tribunal doit exercer son pouvoir d'appréciation, en
particulier quand sa décision fait intervenir I'évaluation de questions économiquesretrciales.

b) Etant donné que la procédure dihabilité donne lieu & un processus dynamique, il importe que des
mécanismes soient mis en place pour que les audiences aient lieu rapidement et quiethasséeit
rendues peu aprés, y compris en appel. Pendant I'instance d'appel, lemslétgsla juridiction
inférieure devraient normatnent rester exécutoires.

C) Etant donné qu'il faut assurer l'efficacité et le bon exercice degoirs d’appréciation, les pays
voudront peut-étrerwisager de créer des tribunaux spéciaux, tribunaux de la faillite ou tribunaux
commerciaux. Qu’un systéme de justice spécialisée soit adopté ou non, il importe que les juges aient
une formation et une expérience suffisantes en matiérmerciale et financiére.

H. Procédures d’insolvabilité extrajudiciaires

157. Au cours des 10 derniéres années, un certain nombre de pays ontams, auipre de solution de rechange

aux procédures d'insolvabilité judiciaires, des procéduresjediteires qui @frent plus de souplesse et permettent

aux créanciers detagir avec une plus grande anticipation que ne le permettent emmnalles procédures
judiciaires. Dans son rapport (p. 25 a 27 du texte anglais), la BAsD décrit les conditions qui doivent étre réunies
pour engager une procédure extrajudiciaire ainsi que les principales étapes de cette procédure et les problémes
pratiques qui se posent. La BAsD note aussi (p. 63 du texte anglais) que la coituegaale de nombreux pays

dont elle a étudié la sittian pour établir son rapport conditionne ces pays a privilégier lemegt des litiges par

voie de compromis et que, de ce fait, il existe probablement une baseddidsesus laquelle s’appuyer pour mettre

en place les éléments nécessaires pour formuler un mode d’approche des problémes du débiteur insolvable ou er
difficulté par voie de négociation amiable.

158. Le rapport de la BAsD (p. 24 du textmkais) énonce un certain nombre de conditions bien définies qui
doivent étre rénies au départ pour assurer I'efficacité des procédures extrajudiciaires. Ces conditions sont les
suivantes: smmes importantes @xbles par un certain nombre detanciers différais; préférence pour la
négociation d'un accord de reglement des difficultés financiéres du débiteur; existence de techniquesmerinan

de garantie, et autres techniques commerciales relativement complexes susceptiblegisb&sgpoturéaménager

ou restructurer les dettes; recours obligatoire a la loi sur l'insolvabilité en cas d’échec de la procédure extrajudiciaire;
et perspectives pour tous d’'une solution plus avantageuse par la négociation que par la procédure judiciaire.

159. La procédure exfradiciaire se déroule en plusieurs étapedafon d’'un centre ou débiteur etéanciers
peuvent rechercher et négocier un accord de réglement des difficultés financiéres du premieipmatiinat
banque créanciére en qualité de responsable de I'organisate la conduite de la procédure; constitution d'un
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comité “directeur” des créanciers; accord de suspemes actions deséanciers et du débiteur comparable a la
décision de suspension des actions et poursuites de la procédure judiciaire; et communication d’'informations sur la
situation du débiteur, ses activités, sa positionmerciale, etc.

160. Dans son rapport (p. 25 a 27 du texte anglais), la BAsD souléve un certain nombreae quesfaudrait

régler pour mettre au point une procédure extrajudiciaire: déterminer la partie qui peut engager la procédure, et les
outils susceptibles d'étre utilisés pour en assurer le déroulemasit;dans quelle mesure il faudrait faire intervenir

des experts et des conseillers; définir les moyens de résoudre les litigesdamirers, en partiier dans le cas

des créances préférentielles concurrentes; prendre en compte les dissidents et les créanciers qu'il peut ne pas étr
possible de faire intervenir activement dans la procédure tout simplement a cause de leur nombre; assurer le
financement rgulier de I'entité débitrice, et établir des priorités pour assurer cecéimamt.

V. TRAVAUX FUTURS POSSIBLES

161. S'iljugeait suhaitable et possible que la Comrinasentreprenne d’autres travaux sur toutes les questions
examinées ci-dessus ou certaines d'entre elles, le Groupe de travail pourrait aussi se demander, compte tenu de I'éta
des activités en cours, quel serait le genre de texte a établir: loi type, dispositions types, ensemble de principes ou
autre. Dans les paragraphes quvent, le secrétariat examine certaines des céradiohs qui viennent a I'esprit

a propos de ces différents textes et, notamment, la mesure dans laquelle chacun d’eux peut servir I'objectif visé: créer
un cadre harmonisé pour des régimes nationaux efficaces en matiére d’'insolvabilité des sociétés.

A. Loi type ou dispositions types

162. Une loi type est un texte législatif qu’il est recommandé aux Etats d’adopter dans le cadre de leur Iégislation
nationale. En incorporant le texte de la loi type dans son ordre juridique, I'Etat peut en adapter les dispositions a ses
besoins et, s'il y lieu, modifier ces dispositions ou en écarter certaines. C'est précisément cette souplesse qui, dans
un certain nombre de cas, peut rendre une loi type plus faciteptar pour les Etats qu’une convention portant

sur la méme question. Cependant, malgré cette souplesse, les Etats peuvent étre invités (par exemple, par une
résolution de 'Assemblée gérale) & apporter aussi peu dedifications que possible au texte lorsqu'ils
I'incorporent dans leur ordre juridique et cela, afin d'augmenter les chances d’atteindre un degré satisfaisant
d’unification et de grantir avec certitude la portée de cetidication.

163. Une loi type est un outil approprié de modernisatiorueifetation des législations nationales pour des Etats

qui voudront ou devront adapter le texte uniforme a des exigences lo¢gemntis ou qui le feront quand
I'uniformité n'est pasigoureugmentindispensable. Ainsi, dans le cadre de I'unification du droit procédural, en
raison des structures différentes des systéudésaires et de la diversité des traditions en matiére de procédure,

les Etats devront peut-&tre apporter plusieurs modifications au texte uniforme avant de pouvoir I'adopter en temps
gue loi nationale. Une loi type serait justifiée aussi quand le texte uniforme vise, d’une part, a établir une norme de
droit moderne dans un domaine ou les systemes nationaux sont trés divers, imsefiisdéveloppés ou dépassés

et, d'autre part, a encourager I'évolution vers l'unification. Le fait qu'’il est plus facile de négocier une loi type qu'un
instrument contenant des dispositions qui ne peuvent étre modifiées milite aussi en faveur de la premiére.

164. Les derniérdpis types mises au point par la CNUDCI sont complétées par un guide d’'incorporation alors
gue les précédentes comprenaient une note explicative. L'objectif du guide ou de la note explicative est de fournir
des renseignements de base et des explisaqui peuvent aider les gouvements et les |égislateurs diser le

texte. Le guide pawait comprendre, par exemple, des ré@rs@ments qui aideraient les Etats & déterminer, le cas
échéant, les dispositions de la loi type quirpaient deoir Etre modifiées compte tenu de circonstances nationales
particulieres, ainsi que des renseignements se rapportant aux débats du Groupe de travail mnslet opt
considérations de politique générale. En outre, il y a des questions non traitées dans le tiextiyoke dai peuvent
apparaitre dans le guide sous forme d’explications et de directives a l'intention des Etats qui adoptent la loi type.
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165. Parmiles lois types élaborées parMUDCI, la Loi type sur’arbitrage conmercial internadnal et la Loi

type sur le commerce éleatique illustrent la souplesse dfite ce type d'instrument. Lioi type sur larbitrage
commercial intern&nal qui pourait étre assimilée a un instrument de procédure contient un ensemble distinct
d’articles interdépendants. Il est recommandé d’adopter tgpe en y apportant trés peu de modifications. En
général, les pays qui adoptent un texte d'incorpmrate s'écartent que tréarement de lboi type, ce qui permet

de penser qu’elle est largement acceptée en tant qu'instrument type cohérent.

166. En revanche, la Loi type sur le commerce électronique est un texte plus théorique. Les textes portant adoption
ou proposition “d’'incorporation” de cette loi en refletent largement les principes, mais ils peuvent s’en écarter quant

a la forme et a 'ensemble des dispositions adoptées ou qu'il est envisagé d'adopter. Dans la mesure ou il convient
de faire une distinction entre une loi type et des dispositions types, on peut considérer que la Loi type sur le
commerce électronique établit une série de principes types qui sont rédigés sous forme de dispositions Iégislatives
afin d’en faciliter 'examen par les législateurs et de contribuer au déeshamp des |égislains. Ces principes ne
constituent pas nécessairement un ensemble distifogaaa celui que forment les articles de la Loi type sur
l'arbitrage commercial international, mais ils reprennent un certain nombre de régles exisagitissgjipséminées

dans diverses parties ttgs nationales diérentes de I'Etat adoptant. L’Etat adoptant n’'incorpodac pas
nécessairement tout le texte dans une loi distincte, mais en insérera des dispositions dans sa Iégislation. Néanmoins
la Loi type sur le ommerce électmique traite des questions juridiques qui touchent a I'étebiiest d’'un cadre

juridique de base pour le commerce électronique et, si elle n'est pas censée traiter toutes ces questions, elle renferm
néanmoins une série internati@raknt négociée de principes qui peuvgndler le Iégislateur dans I'examen des
guestions visées et la maniere de les aborder.

B. Recommandations ou principes léqislatifs

167. lIn'est pas toujours possible ddiger sous une forme appropriée des dispositions uniformes précises, telle
gu’une convention ou une loi type, a incorporer dans les Iégislations nationales. Ainsi, il se peut que les systémes
juridiques nationaux fassent intervenir des techniques et des approches législatives trés diverses pour résoudre ur
probléme donné, ou que les Etats ne soient pas encore préepteaune approche ou une régle communes. Il se

peut aussi que les Etats ne percoivent pas tous avec la méme urgence le besoin de trouver une solution unique a u
probléme particulier.

168. Dans ce cas, il est peut-§tréicieux de ne pas chercher a élaborer un texte sous forme de loi type, mais de
se limiter a établir une série de principes ou de recommandations |égislatives. Leur objectif serait d'aider les
gouverrements et les organes législatifs & examiner I'adéudes lois, regiments, décrets et textes similaires

dans un domaine particulier. Afin de faire progresser I’harmonisationf&irdio modéle I€gislatif, il faudrait ne

pas se borner & énoncer des objectifs généraux sous forme de principes ou de recamsn&eaprincipes ou
recommandations définiraient un certain nombre de questions qui sont souvent traitées dans lesdoismtsreg|
nationaux et gu'il serait utile de reprendre dans la Iégislation. Le texte contiendrait une série de solutions Iégislatives
possibles sur certaines questions, sans que ce soit nérassaiune sérignique de solutions types. Il peut étre
indiqué d’y inclure des variantes en fdoot des consiéraions de politique gérale applicables. Le texte
permettrait d’évaluer les différentes approches possibles et de retenir celle qui est adaptée au comigxte nat
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