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Note du Secrétariat*

1.  Le présent Aide-mémoire a été établi par le Secrétariat suite a une proposition,
faite a la trente-huitiéme session de la Commission (2005), d’entreprendre des
travaux sur la coordination et la coopération dans les affaires d’insolvabilité
internationale, notamment sur la négociation et [’utilisation d’accords
d’insolvabilité internationale, ce théme ayant une relation non seulement étroite
mais également complémentaire avec la promotion et I’utilisation de la Loi type de
la CNUDCI sur I’insolvabilité internationale (ci-aprés la “Loi type de la CNUDCI”)
et, en particulier, I’application de son article 27 c).

2. A sa trente-neuviéme session (2006), la Commission est convenue que des
travaux initiaux de compilation des données d’expérience pratique dans le domaine
de la négociation et de [I’utilisation des accords d’insolvabilité internationale
devraient étre facilités de maniére informelle par le biais de consultations avec des
juges et des praticiens de l’insolvabilit¢ et qu’un rapport préliminaire sur
I’avancement de ces travaux devrait lui étre présenté pour qu’elle puisse examiner
plus avant la question a sa quarantiéme session, en 20071.

3. A la premiére partie de sa quarantiéme session (2007), la Commission a
examiné un rapport préliminaire résumant 1’expérience dans le domaine de la
négociation et de [1’utilisation des protocoles d’insolvabilité internationale
(A/CN.9/629). Elle s’est déclarée satisfaite des progres réalisés dans les travaux de

* . ror . . 5 3 .
La présente note a été soumise tardivement pour permettre 1’achévement des consultations.

1 Documents officiels de I’Assemblée générale, soixante et uniéme session, Supplément n° 17
(A/61/17), par. 209 c).
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compilation des données d’expérience pratique en matiére de négociation et
d’utilisation des accords d’insolvabilité internationale et a réaffirmé que le
Secrétariat devrait poursuivre ces travaux de maniére informelle, en consultation
avec des juges, des praticiens et d’autres experts2.

4. A sa quarante et uniéme session, la Commission était saisie d’une note du
Secrétariat rendant compte des nouveaux progrés accomplis dans le cadre de ces
travaux (A/CN.9/654). Elle a noté que des consultations supplémentaires avaient été
menées avec des juges et des praticiens de 1’insolvabilité, et que le Secrétariat avait
réalisé une compilation des données d’expérience pratique, organisée d’apres le plan
annexé au rapport précédent dont elle avait été saisie (A/CN.9/629). Elle a décidé
que la compilation devrait étre présentée sous forme de document de travail au
Groupe de travail V (Droit de I’insolvabilité) a sa trente-cinquiéme session
(17-21 novembre 2008) pour un premier examen. Le Groupe pourrait alors décider
de poursuivre son examen a sa trente-sixiéme session en avril et mai 2009 et
formuler des recommandations a la quarante-deuxiéme session de la Commission,
en 2009, sans perdre de vue que la coordination et la coopération fondées sur des
accords d’insolvabilité internationale revétiraient probablement une importance
considérable dans la recherche de solutions au traitement international des groupes
d’entreprises en cas d’insolvabilité. La Commission a décidé de planifier les travaux
de sa quarante-deuxiéme session en 2009 de sorte qu’elle puisse, si nécessaire,
consacrer du temps a I’examen des recommandations du Groupe de travail V3.

5. La compilation des données d’expérience pratique est présentée ci-aprés sous
la forme de Projet d’aide-mémoire de la CNUDCI sur la coopération, la
communication et la coordination dans les procédures d’insolvabilité internationale.
L’introduction explique la portée de 1’ Aide-mémoire, le contenu de chaque partie et
la structure du texte.

2 Ibid., soixante-deuxiéme session, Supplément n° 17 (A/62/17), Part 1, par. 190 et 191.
3 Ibid., soixante-troisiéme session, Supplément n° 17 (A/63/17), par. 321.
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Introduction

Structure et contenu de I’Aide-mémoire

1. Le présent Aide-mémoire vise a fournir aux praticiens et aux juges des
conseils sur des aspects pratiques de la coopération et de la communication dans les
affaires d’insolvabilité internationale, en d’autres termes les affaires dans lesquelles
le débiteur insolvable a des actifs dans plusieurs Etats ou dans lesquelles certains de
ses créanciers se trouvent dans un Etat autre que celui ou est ouverte la procédure
d’insolvabilité. Ces affaires concernent parfois des débiteurs autonomes, mais plus
généralement des groupes d’entreprises dont les locaux, les activités commerciales
et les actifs sont situés dans de multiples Etats. Les conseils se fondent sur des
expériences et des pratiques qui ont été recensées dans 1’Aide-mémoire et accordent
une place particuliére a 1’utilisation et a la négociation d’accords internationaux,
dont certains sont analysés ici, qu’il s’agisse d’accords écrits homologués par les
tribunaux, ou d’arrangements verbaux entre les parties aux procédures, conclus dans
le cadre d’affaires d’insolvabilité internationale au cours des dix derniéres années.
On trouvera en annexe le résumé de plusicurs affaires dans lesquelles de tels
accords sont intervenus.

2. La premiére partie de I’ Aide-mémoire examine I’importance grandissante de la
coordination et de la coopération dans les affaires d’insolvabilité internationale et
présente brievement divers textes internationaux ¢élaborés en la matiére ces derniéres
années. Ces textes abordent différents aspects de I’insolvabilité internationale:
certains constituent un cadre législatif visant a faciliter la coopération et la
coordination dans les affaires d’insolvabilité internationale, d’autres énoncent des
principes qui pourraient étre inclus dans des accords internationaux ou étre adoptés
par les tribunaux pour servir de cadre de référence aux communications
internationales.

3. La deuxiéme partic développe 1’article 27 de la Loi type de la CNUDCI, en
examinant différents moyens de coopérer dans les affaires d’insolvabilité
internationale.

4. La troisieme partie examine en détail les questions traitées dans les accords
internationaux conclus a ce jour. Elle comporte un certain nombre de ce que 1’on a
appelé ici “exemples de clauses”, inspirés a divers degrés des dispositions prévues
dans différents accords internationaux, en particulier ceux mentionnés en annexe.
Ces clauses illustrent comment diverses questions ont été traitées ou pourraient
I’étre. 11 ne s’agit toutefois pas de dispositions types destinées a étre incorporées
directement dans des protocoles.

Glossaire

Notes sur la terminologie

5. Les définitions suivantes visent a fournir des orientations au lecteur. De
nombreux termes employés ici ayant des sens fondamentalement différents selon les
systémes juridiques, 1’acception que leur donne 1’Aide-mémoire est expliquée
ci-aprés, de sorte que les concepts considérés soient clairs et compris de tous.
L’ Aide-mémoire utilise, lorsqu’il y a lieu, une terminologie commune a la Loi type



A/CN.9/WG.V/WP.83

b)

de la CNUDCI sur I’insolvabilité internationale et au Guide l1égislatif de la CNUDCI
sur le droit de I’insolvabilité (ci-aprés le “Guide législatif de la CNUDCI”). Pour la
commodité du lecteur, cette terminologie est reproduite ci-dessous.

Emploi du terme “tribunal” dans I’Aide-mémoire

6. Le Guide législatif part du principe qu’un tribunal exerce tout au long de la
procédure d’insolvabilité une surveillance qui peut comprendre la faculté d’ouvrir la
procédure, de nommer le représentant de I’insolvabilité, de superviser ses activités
et de prendre des décisions au cours de la procédure. Bien que ce principe soit
valable en régle générale, d’autres solutions peuvent étre envisagées lorsque, par
exemple, les tribunaux ne sont pas en mesure de traiter les affaires d’insolvabilité
(que ce soit par manque de ressources ou d’expérience en la matiére) ou que ’on
préfere confier cette surveillance a une autre autorité (voir premiére partie, chap. 111,
Cadre institutionnel).

7.  Par souci de simplicité, le terme “tribunal” est employé dans le Guide dans le
méme sens qu’a 1’alinéa e) de I’article 2 de la Loi type de la CNUDCI sur
I’insolvabilité internationale, a savoir qu’il désigne une autorité, judiciaire ou autre,
compétente pour contréler ou surveiller une procédure d’insolvabilité. Une autorité
qui apporte un appui a la procédure d’insolvabilité ou qui y joue un rdéle déterminé
sans toutefois y exercer un pouvoir de décision ne serait pas considérée comme un
“tribunal” au sens du Guide.

Régles d’interprétation

8. Le singulier inclut le pluriel; les mots “inclure”, “comprendre” et leurs
équivalents ne signifient pas que les énumérations qu’ils introduisent sont
2 (13

exhaustives; et les formules “tel que”, “par exemple” et “notamment” doivent étre
interprétées de la méme manicre que le verbe “inclure” et ses équivalents.

9. Le terme “créanciers” devrait étre interprété comme désignant a la fois les
créanciers de 1’Etat du for et les créanciers étrangers, sauf indication contraire.

10. Le terme “personnes” devrait étre interprété comme désignant a la fois les
personnes physiques et les personnes morales, sauf indication contraire.

Textes cités

11. Le présent Aide-mémoire renvoie, lorsqu’il y a lieu, a plusieurs textes
internationaux qui traitent divers aspects de la coordination des affaires
d’insolvabilité internationale, a savoir:

i)  Les “Directives sur les communications entre tribunaux”: Directives
applicables aux communications de tribunal a tribunal dans des cas transfrontaliers,
publiées par I’American Law Institute (16 mai 2000) et adoptées par 1’International
Insolvency Institute (10 juin 2001);

i) Le “Réglement CE”: Réglement (CE) n°® 1346/2000 du Conseil du 29 mai
2000 relatif aux procédures d’insolvabilité;

iii) Les “Directives Co-Co”: Directives pour la communication et la
coopération en matiére d’insolvabilité transfrontaliére (European Communication
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and Cooperation Guidelines for Cross-Border Insolvency), élaborées par INSOL
Europe, Branche universitaire (2007);

iv) Le “Concordat”: Concordat sur I’insolvabilité internationale (Cross-
Border Insolvency Concordat), adopté par la Section du droit des affaires de
1’ Association internationale du barreau (Paris, 17 septembre 1995) et par le Conseil
de I’ Association (Madrid, 31 mai 1996);

v) La “Loi type de la CNUDCI”: Loi type de la CNUDCI sur I’insolvabilité
internationale et Guide pour son incorporation (1997);

vi) Le “Guide législatif de la CNUDCI”: Guide législatif de la CNUDCI sur
le droit de I’insolvabilité (2004).

2. Termes et définitions

12. On trouvera ci-aprés la définition de certains termes fréquemment employés
dans I’ Aide-mémoire:

a)  “Accord international”: accord, conclu verbalement ou par écrit, qui vise
a faciliter la coordination des procédures d’insolvabilité internationale ainsi que la
coopération entre les tribunaux, entre les tribunaux et les représentants de
I’insolvabilité et entre les représentants de 1’insolvabilité, et auquel participent aussi
parfois d’autres parties intéressées;

b)  “Actif grevé”: actif sur lequel un créancier a une streté réelle;

¢)  “Actifs du débiteur”: biens et droits du débiteur, notamment les droits sur
des biens, en sa possession ou non, corporels ou incorporels, meubles ou
immeubles, y compris les droits sur des actifs grevés ou sur des actifs appartenant a
des tiers;

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

e) “Centre des intéréts principaux”: licu ou le débiteur gére habituellement
ses intéréts et qui est donc vérifiable par les tiers;

f)  “Comité des créanciers”: organe représentatif des créanciers dont les
membres sont désignés conformément a la loi sur I’insolvabilité et qui est doté de
pouvoirs consultatifs et autres spécifiés dans ladite loi;

g) “Cours normal des affaires”: opérations réalisées a la fois i) dans le cadre
ite . 4 débiteur av < du . vabilité: et ii
de ’activité de ’entreprise du débiteur avant la procédure d’insolvabilité; et ii) dans
des conditions commerciales normales;

h)  “Créance”: droit a paiement sur la masse du débiteur, qu’il naisse d’une
dette, d’un contrat ou d’un autre type d’obligation juridique, qu’il soit d’un montant
déterminé ou indéterminé, échu ou non échu, contesté ou non contesté, garanti ou
non garanti, certain ou conditionnel;
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i)  “Créancier”: personne physique ou morale qui a contre le débiteur une
créance née au moment de I’ouverture de la procédure d’insolvabilité ou avant;

J)  “Débiteur non dessaisi”: débiteur qui, dans une procédure de
redressement, garde les rénes de son entreprise, en conséquence de quoi le tribunal
ne nomme pas de représentant de I’insolvabilité;

k)  “Dispositions d’annulation”: dispositions de la loi sur 1’insolvabilité
permettant d’annuler ou de priver d’effet d’une autre maniére des opérations visant
a transférer des actifs ou a contracter des obligations avant une procédure
d’insolvabilité et de recouvrer 1’un quelconque des actifs transférés ou sa valeur
dans 1’intérét collectif des créanciers;

1)  “Etablissement”: tout lieu d’opérations ou le débiteur exerce de facon
non transitoire une activité économique avec des moyens humains et des biens ou
des services;

m) “Insolvabilité”: état d’un débiteur qui est généralement dans 1’incapacité
d’acquitter ses dettes a leur échéance ou situation dans laquelle son passif excéde la
valeur de ses actifs;

n) “Limitation volontaire de compétence”: fait pour un tribunal d’accepter
de limiter, en faveur d’un autre tribunal, 1’exercice de sa compétence sur certaines
questions, notamment par exemple la faculté de connaitre de certaines demandes et
d’ordonner certaines décisions;

0) “Masse de l’insolvabilité”: actifs du débiteur qui font 1’objet de la
procédure d’insolvabilité;

p) “Ouverture de la procédure”: date effective de la procédure
d’insolvabilité, qu’elle soit définie par la loi ou par une décision de justice;

q) “Partie intéressée”: toute partie sur les droits, obligations ou intéréts de
laquelle une procédure d’insolvabilité ou des aspects particuliers d’une procédure
d’insolvabilité ont des incidences, notamment le débiteur, le représentant de
I’insolvabilité, un créancier, un actionnaire, un comité des créanciers, une autorité
publique ou toute autre personne ainsi concernée. Ne devraient pas étre considérées
comme des parties intéressées les personnes ayant un intérét lointain ou diffus sur
lequel la procédure d’insolvabilité aurait des incidences;

r)  “Plan de redressement”: plan par lequel la prospérité et la viabilité
financiéres de I’entreprise d’un débiteur peuvent étre rétablies;

s)  “Priorité”: droit d’une créance de primer une autre créance, lorsque ce
droit nait par I’effet de la loi;

t)  “Procédure d’insolvabilité”: procédure collective, soumise a la
supervision d’un tribunal, en vue d’un redressement ou d’une liquidation;

u)  “Procédure non principale”: procédure d’insolvabilité, autre qu’une
procédure principale, qui a lieu dans un Etat ou le débiteur a un établissement. Les
procédures non principales ouvertes dans les Etats membres de 1’Union européenne
conformément au Réglement CE sont appelées “procédures secondaires”;

v)  “Procédure principale”: procédure d’insolvabilité qui a lieu dans 1’Etat
ou le débiteur a le centre de ses intéréts principaux;
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w)  “Procédure secondaire”: procédure non principale conduite dans les Etats
membres de 1’Union européenne conformément au Réglement CE;

x)  “Redressement”: processus par lequel la prospérité et la viabilité
financiéres de 1’entreprise d’un débiteur peuvent E&tre rétablies et 1’entreprise
continuer de fonctionner par le recours a différents moyens pouvant comprendre la
remise des dettes, le rééchelonnement des dettes, la conversion de créances en prises
de participation et la cession totale ou partielle de I’entreprise en vue de la poursuite
de activité;

y)  “Représentant de 1’insolvabilité”: personne ou organe, méme nommé(e) a
titre provisoire, habilité(e) dans une procédure d’insolvabilité a administrer le
redressement ou la liquidation de la masse de 1’insolvabilité.
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Contexte général

Le cadre législatif de I’insolvabilité internationale

1. Bien que Ile nombre d’affaires d’insolvabilité internationale ait
considérablement augmenté depuis les années 1990, I’adoption de régimes
juridiques, internes ou internationaux, permettant de traiter ces affaires n’a pas
progressé au méme rythme. L’absence de régimes adaptés a souvent conduit a des
approches inadéquates et non coordonnées dont 1’application est imprévisible et qui
ont empéché, d’une part, le sauvetage d’entreprises en difficulté financiére et
I’administration équitable et efficace des procédures d’insolvabilité internationale
et, d’autre part, la protection et la maximisation de la valeur des actifs du débiteur
insolvable. De plus, les disparités et les conflits entre lois nationales ont inutilement
entravé la réalisation des objectifs économiques et sociaux fondamentaux des
procédures d’insolvabilité. La transparence a souvent fait défaut, en 1’absence de
regle claire sur la reconnaissance des droits et des priorités des créanciers existants,
le traitement des créanciers étrangers et la loi applicable aux questions
internationales. Si nombre de ces carences sont également manifestes dans les
régimes internes d’insolvabilité, elles risquent d’avoir un impact plus important
dans les affaires d’insolvabilité internationale, notamment en cas de redressement.

2. A l’inadéquation des lois existantes s’ajoute I’absence de prévisibilité
concernant non seulement la facon dont celles-ci seront appliquées mais aussi les
dépenses et le temps que pourrait exiger une telle application, d’ou un surcroit
d’incertitude qui risque de se répercuter sur les flux de capitaux et les
investissements internationaux. L’acceptation des différents types de procédures de
méme que l’interprétation des concepts clefs et le traitement accordé aux parties
concernées par une procédure d’insolvabilité difféerent. Les procédures de
redressement ou de sauvetage, par exemple, sont plus courantes dans certains pays
que dans d’autres. La participation des créanciers garantis a la procédure
d’insolvabilité, ainsi que le traitement qui leur est accordé dans le cadre de cette
procédure, varient considérablement. Différents pays reconnaissent également
différents types de procédures avec des effets différents. Par exemple, s’agissant du
redressement, la loi d’un Etat envisagera la possibilité pour un débiteur non dessaisi
de continuer a gérer son entreprise, tandis que la loi d’un autre Etat, dans lequel ce
débiteur fait également 1’objet d’une procédure, prévoira I’éviction des dirigeants en
place ou la liquidation de [’entreprise. De nombreuses lois nationales sur
I’insolvabilité prétendent appliquer, a leurs propres procédures, le principe de
I’universalité aux fins d’une procédure unifiée dans laquelle les décisions de justice
produiraient leurs effets sur les actifs situés a 1’étranger. Dans le méme temps, ces
lois ne reconnaissent pas le principe d’universalit¢é auquel les procédures
d’insolvabilité étrangeres se disent soumises. Aux différences entre les concepts
fondamentaux et dans le traitement des participants vient s’ajouter le fait que
certaines conséquences de la procédure d’insolvabilité, telles que [’arrét des
poursuites contre le débiteur ou ses actifs, considéré comme un élément essentiel
dans de nombreuses lois, sont sans effet au niveau international.

3.  Parallélement a I’absence d’initiatives visant a réformer les lois nationales, on
constate une absence de traités multilatéraux ayant des effets mondiaux. Quelques
traités ont été négociés au niveau régional. En régle générale, toutefois, ce type

11
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d’arrangement n’est possible (et ne convient) que pour les pays de la région dont les
régimes d’insolvabilité et les lois générales sur le commerce sont similaires (voir
par. 19 ci-dessous). Les faits montrent que, si les traités internationaux peuvent
constituer un outil d’harmonisation a grande échelle, leur négociation exige
généralement des efforts considérables et, comme 1’a noté un commentateur, plus le
degré d’utilité recherchée au moyen d’un traité est important, plus les difficultés
pour faire aboutir ce dernier sont grandes et plus le risque d’échouer en définitive
est élevé. La volonté d’instaurer le principe de courtoisie internationale dans les
procédures d’insolvabilité en Europe constitue a cet égard un bon exemple. On s’est
attaché a partir de 1960 a élaborer une convention sur la faillite qui devait faire
pendant a la Convention concernant la compétence judiciaire et 1’exécution des
décisions en matiére civile et commerciale (1968). Ces efforts ont abouti a
I’adoption, en 1990, de la Convention européenne sur certains aspects
internationaux de la faillite (Convention d’Istanbul). Ratifiée par un seul pays
(Chypre), cette Convention a été remplacée par un projet de convention de 1’Union
européenne relative aux procédures d’insolvabilité. Bien que sur le point d’étre
adoptée par les Etats membres de 1’Union en novembre 1995, cette convention n’a
pu finalement étre appliquée. Elle a repris vie sous la forme d’un réglement en
mai 1999, qui a été adopté par le Conseil le 29 mai 2000 et est entré en vigueur le
31 mai 2002 (voir par. 20 ci-dessous).

4. Face a I’absence de réforme des lois nationales, certaines organisations non
gouvernementales ont lancé plusieurs initiatives internationales afin de mettre en
place un cadre juridique pour harmoniser les procédures d’insolvabilité
internationale. Parmi ces initiatives figure la Loi type sur la coopération
internationale en matiére d’insolvabilit¢ (MIICA) élaborée sous les auspices du
Comité J de la Section du droit des affaires de 1’Association internationale du
barreau dans les années 1980. Bien qu’clle n’ait pas suscité une acceptation large et
active de la part des Etats et des législateurs, elle a permis que le concept de loi type
soit considéré comme un moyen viable de sortir de I’impasse ou 1’on se trouvait du
fait de I’impossibilité persistante de conclure un traité mondial dans le domaine de
I’insolvabilité. Cette loi type a aussi montré que le succés d’un projet dépendait de
la participation des Etats au processus de négociation (élément essentiel des
méthodes de travail de la CNUDCI), en particulier lorsque le texte élaboré exigeait
que les Etats prennent certaines dispositions, législatives ou autres, en vue de son
adoption.

Initiatives internationales

Loi type de la CNUDCI sur I’insolvabilité internationale

5. La CNUDCI a adopté en 1997 la Loi type sur I’insolvabilité internationale, qui
traite du cadre législatif nécessaire pour faciliter la coopération et la coordination
dans les affaires d’insolvabilité internationale, et ce, afin de promouvoir les
objectifs généraux suivants:

a) Assurer la coopération entre les tribunaux et les autres autorités
compétentes de I’Etat concerné et des Etats étrangers intervenant dans les affaires
d’insolvabilité internationale;
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b) Garantir une plus grande certitude juridique dans le commerce et les
investissements;

¢)  Administrer équitablement et efficacement les procédures d’insolvabilité
internationale, de manicére a protéger les intéréts de tous les créanciers et des autres
parties intéressées, y compris le débiteur;

d) Protéger les biens du débiteur et en optimiser la valeur; et

e) Faciliter le redressement des entreprises en difficultés financiéres, de
maniére a protéger les investissements et préserver les emplois.

6. Ces principes soulévent un certain nombre de questions qui ont trait a la
mesure dans laquelle les tribunaux, dans 1’exercice de leurs pouvoirs pour
administrer les affaires dont ils sont saisis, sont autorisés a entretenir des échanges
ou a entrer en relation avec des tribunaux étrangers susceptibles d’administrer une
procédure analogue visant le méme débiteur. Les tribunaux peuvent-ils par exemple
traiter équitablement les parties prenantes communes, peuvent-ils étre saisis par des
parties prenantes étrangéres suivant les mémes conditions que des parties prenantes
nationales ou peuvent-il permettre a une autre juridiction de jouer le role principal
dans I’administration d’une procédure de redressement? On constate par exemple
que, dans de nombreux cas, certains tribunaux sont peu disposés a limiter I’exercice
de leur compétence en faveur d’un tribunal étranger, ou ne sont pas en mesure de le
faire, et peuvent par conséquent préférer des procédures d’insolvabilité paralléles ou
considérer les procédures principales et secondaires comme des procédures
concurrentes ou paralléles. Cette préférence peut se fonder sur la loi applicable ou
tenir au désir de protéger les intéréts des créanciers nationaux.

7. Dans sa résolution de 19974 ou elle recommandait aux Etats d’adopter la Loi
type de la CNUDCI, I’ Assemblée générale des Nations Unies a souligné la nécessité
de ce texte, son caractére opportun et son objet fondamental. Elle a noté en
particulier que, du fait de I’expansion du commerce et des investissements
internationaux, les entreprises et les particuliers disposent plus fréquemment
qu’auparavant de biens dans plus d’un Etat et que la coopération et la coordination
internationales en matiére de surveillance et d’administration des biens et des
affaires du débiteur insolvable deviennent souvent une nécessité impérieuse. Le
manque de coordination et de coopération internationales dans les cas
d’insolvabilité internationale amenuise les chances de sauvetage de sociétés aux
prises avec des difficultés financiéres mais néanmoins viables, entrave
I’administration équitable et efficace des insolvabilités internationales, est de nature
a faciliter la dissimulation ou la dispersion des biens du débiteur et fait obstacle au
redressement ou a la liquidation des biens et affaires du débiteur selon les modalités
qui seraient les plus avantageuses pour les créanciers et les autres intéressés, y
compris le débiteur et ses employés.

8. L’Assemblée générale a également noté que nombre d’Etats ne disposent pas
d’un cadre législatif qui rendrait possible ou faciliterait une coordination et une
coopération internationales efficaces. Elle s’est dite convaincue qu’une législation
équitable en matiére d’insolvabilité internationale, harmonisée au plan international,
respectueuse des procédures et systémes juridiques nationaux, et rencontrant

4 Résolution 52/158 de I’ Assemblée générale du 15 décembre 1997.
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I’agrément d’Etats ayant des régimes juridique, économique et social divers,
contribuerait a I’expansion du commerce et des investissements internationaux, mais
aiderait également les Etats a moderniser leurs lois en la matiére.

9.  Un groupe de travail intergouvernemental, composé de membres représentant
72 FEtats, 7 organisations intergouvernementales et 10 organisations non
gouvernementales, a négocié la Loi type entre 1995 et 1997. Celle-ci, de par sa
nature, doit étre incorporée dans le droit interne afin de constituer un cadre 1égislatif
unilatéral pour 1’insolvabilité internationale. La Loi type de la CNUDCI se
concentre sur les éléments qui sont nécessaires pour faciliter 1’administration des
affaires d’insolvabilité internationale et établir des liens entre Etats. De ce fait, elle
respecte les différences entre les régles de procédure nationales et ne tente pas
d’unifier quant au fond les l1égislations sur 1’insolvabilité (les régles matérielles sur
I’insolvabilité font I’objet du Guide législatif de la CNUDCI).

10. Le texte de la Loi type propose des solutions qui peuvent étre utiles a plusieurs
titres, modestes mais importants, et qui s’articulent autour de quatre éléments
essentiels: a) la possibilité pour les représentants de la procédure d’insolvabilité
étrangére et pour les créanciers de saisir les tribunaux locaux; b) la reconnaissance
de certaines décisions ordonnées par des tribunaux étrangers; c) les mesures a
prendre a 1’appui d’une procédure étrangere; et d) la facilitation de la coopération
entre les tribunaux des Etats ou se trouvent les biens du débiteur.

11. Les solutions proposées par la Loi type sont les suivantes:

a)  Assurer I’accés de la personne administrant une procédure d’insolvabilité
étrangére (“le représentant étranger”) aux tribunaux de I’Etat adoptant, ce qui lui
permet de demander un “répit” et donne aux tribunaux la possibilité de déterminer
quelle coordination assurer entre les juridictions ou quelles autres mesures accorder
pour régler au mieux 1’insolvabilité;

b) Déterminer dans quel cas une procédure d’insolvabilité étrangére doit se
voir accorder la “reconnaissance” et quelles peuvent étre les conséquences de cette
reconnaissance;

c)  Etablir des procédures de reconnaissance simplifiées;

d) Prévoir un régime transparent pour ce qui est du droit des créanciers
étrangers d’entamer une procédure d’insolvabilité dans I’Etat adoptant, ou d’y
participer;

e) Autoriser les tribunaux et les représentants de I’insolvabilité de 1’Etat
adoptant a coopérer plus efficacement avec les tribunaux étrangers et les
représentants étrangers participant a une insolvabilité;

f)  Autoriser les tribunaux de I’Etat adoptant et les personnes administrant
une procédure d’insolvabilité dans 1’Etat adoptant a demander une assistance a
I’étranger;

g) Déterminer la compétence des tribunaux et établir des reégles de
coordination en cas de procédures d’insolvabilité concurrentes dans 1’Etat adoptant
et un Etat étranger; et
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h)  Etablir des régles pour la coordination des mesures accordées dans I’Etat
adoptant en faveur de deux procédures d’insolvabilité ou plus pouvant étre ouvertes
dans des Etats étrangers a 1’encontre du méme débiteur.

12. L’absence d’un cadre législatif ou les incertitudes quant a la portée des
pouvoirs législatifs en matiére de coopération avec les tribunaux étrangers ont pour
conséquence de limiter trés souvent la coopération et la coordination entre juges de
différentes juridictions dans les cas d’insolvabilité internationale. Ainsi qu’il est
noté plus haut, la Loi type vise a aider les Etats a doter leurs lois sur ’insolvabilité
de ce cadre 1égislatif moderne et harmonisé.

13. Le Guide pour l’incorporation dans le droit interne de la Loi type de la
CNUDCI insiste sur le role central de la coopération dans les procédures
d’insolvabilité internationale pour conduire ces procédures efficacement et pour
obtenir des résultats optimaux. Un ¢élément clef est la coopération entre les
tribunaux participant aux différentes procédures (article 25) et entre ces tribunaux et
les représentants de [I’insolvabilité nommés dans les différentes procédures
(article 26). Un aspect essentiel de la coopération peut étre I’instauration d’une
communication entre les autorités chargées d’administrer les procédures
d’insolvabilité dans les Etats concernés. Si la Loi type prévoit que les juges sont
autorisés a coopérer et a communiquer entre eux au niveau international, elle ne
précise pas les modalités de cette coopération et communication, laissant le soin a
chaque Etat de définir ou d’appliquer ses propres régles. Elle note cependant que la
capacité donnée aux tribunaux, avec due participation des parties, de communiquer
“directement” avec les tribunaux étrangers ou les représentants étrangers, ou de leur
demander “directement” des informations ou une assistance, vise a éviter le recours
aux longues procédures traditionnellement suivies, telles que les commissions
rogatoires. Cette capacité est fondamentale lorsque les tribunaux estiment devoir
agir tres vites.

14. En aolt 2008, des lois fondées sur la Loi type de la CNUDCI avaient été
adoptées par 1I’Afrique du Sud (2000); 1’Australie (2008); la Colombie (2006);
I’Erythrée (1998); les Etats-Unis d’Amérique (2005); la Grande-Bretagne (2006);
les Iles Vierges britanniques, territoire d’outre-mer du Royaume-Uni de Grande-
Bretagne et d’Irlande du Nord (2005); le Japon (2000); le Mexique (2000); le
Monténégro (2002); la Nouvelle-Zélande (2006); la Pologne (2003); la République
de Corée (2006); la Roumanie (2003); et la Serbie (2004)°.

Concordat sur ’insolvabilité internationale de I’ Association internationale du
barreau

15. Le Concordat sur 1’insolvabilité internationale, ¢élaboré par le Comité J de
1’ Association internationale du barreau au début des années 1990 a partir de régles
du droit international privé, est une initiative différente. Il a pour objectif de
suggérer des principes généraux pour les cas d’insolvabilité et de redressement
internationaux, que les participants ou les tribunaux pourraient adopter afin de
régler diverses questions. Ces principes portent notamment sur la désignation du for
ou sera administrée I’insolvabilité; 1’application des régles de priorité de ce for; les

N W

Loi type de la CNUDCI, Guide pour I’incorporation, par. 179.
Ces informations sont réguliérement actualisées sur le site Web de la CNUDCI sous la rubrique
“Textes de la CNUDCI, état des ratifications” a 1’adresse http://www.uncitral.org.

15



A/CN.9/WG.V/WP.83

16

régles en cas de pluralit¢ des fors; et la désignation des régles applicables a
I’annulation de certaines opérations réalisées avant I’insolvabilité. Le Concordat a
d’abord été appliqué dans des affaires concernant le Canada et les Etats-Unis par
certains des juges qui avaient activement contribué a son élaboration. Des
protocoles d’insolvabilité internationale fondés sur le Concordat ont été conclus a
plusieurs reprises entre ces deux pays ainsi qu’entre les Etats-Unis et Israél, les
Bahamas, les fles Caimanes, 1’ Angleterre, les Bermudes et la Suisse.

16. Cette forme de coopération est devenue une pratique courante du moins dans
certains Etats. L’absence de traités officiels ou de législation interne réglant les
problémes soulevés par 1’insolvabilité internationale a incité les praticiens a mettre
au point, au cas par cas, des stratégies et des techniques pour résoudre les conflits
qui surgissent lorsque les tribunaux de différents Etats tentent de mettre en ceuvre
des lois et d’appliquer des régles différentes aux mémes parties. Le contenu et la
durée de ces protocoles varient, et les modifications apportées en cours de
procédure tiennent compte de la dynamique changeante d’une insolvabilité
internationale afin de résoudre plus facilement des problémes uniques qui se posent
pendant la procédure.

17. Ce type de protocole a été utilisé pour la premiére fois en 1992 dans 1’affaire
Maxwell Communication Corporation’, qui a été placée sous administration en
Angleterre et soumise en méme temps a la procédure du chapitre 11 a New York,
avec désignation respectivement de plusieurs administrateurs (“administrators”) et
d’un enquéteur (“examiner”). Un protocole n’est peut-étre pas la solution appropriée
a tous les problémes: en effet, son contenu est défini au cas par cas et il exige du
temps pour étre négocié, des actifs suffisants pour justifier une telle négociation,
ainsi qu’une coopération entre les deux tribunaux et entre les praticiens de
I’insolvabilité dans chaque pays. Toutefois, les affaires dans lesquelles ont été
utilisés ces protocoles illustrent la maniére dont la coopération et la coordination
entre juges, tribunaux et professionnels de I’insolvabilité peuvent améliorer le
régime international de I’insolvabilité en 1’absence de grande réforme du droit au
niveau national, régional ou international. Les protocoles ont souvent apporté des
solutions novatrices a des problémes internationaux et permis aux tribunaux de
traiter les questions se posant dans chaque cas d’espéce. Bien que leur réle éventuel
dans une harmonisation plus large du droit et de la pratique en matiére
d’insolvabilité internationale soit limité, les protocoles sont de plus en plus souvent
utilisés et des informations les concernant de plus en plus largement diffusées.

Arrangements régionaux

18. Quelques traités ont été négociés au niveau régional. D’une maniére générale,
ces arrangements ne sont possibles (et ne conviennent) que pour des pays dont les
régimes de 1’insolvabilité et les lois générales sur le commerce sont similaires. Leur
application se limite nécessairement au groupe régional des Etats contractants.

19. Parmi ces traités multilatéraux régionaux figurent: en Amérique latine, les
Traités de Montevideo de 1889 et de 1940 et, dans les pays nordiques, la
Convention entre le Danemark, la Finlande, 1’Islande, la Norvége et la Suéde
relative aux faillites (conclue en 1933, modifiée en 1977 et 1982). Ces traités

On trouvera en annexe le nom complet des affaires mentionnées dans le texte. Les affaires qui
ne figurent pas en annexe sont citées intégralement en note de bas de page.
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améliorent sans nul doute la situation entre les Etats contractants. Il n’en reste pas
moins que la mondialisation croissante du commerce et des investissements et la
multiplication des cas d’insolvabilité internationale qui en résulte risquent de faire
entrer en jeu des Etats non participants, ce qui montre bien les limites inhérentes a
tout régime de traité régional. Les arrangements régionaux peuvent néanmoins
s’avérer un point de départ utile pour une plus large coopération.

20. Comme on I’a vu plus haut, le Réglement CE régit les problémes complexes
que pose 1’insolvabilité internationale en créant un cadre obligatoire dans lequel une
procédure d’insolvabilité ouverte dans un Etat membre de I’Union européenne peut
étre reconnue et produire ses effets dans les autres Etats membres de 1’Union. Il
reconnait que le bon fonctionnement du marché intérieur exige que les procédures
d’insolvabilité transfrontaliéres fonctionnent efficacement et effectivement. Ce bon
fonctionnement est compromis par une pratique que le Réglement tente de prévenir,
laquelle consiste pour les parties a déplacer des avoirs ou des procédures judiciaires
d’un Etat a un autre en vue d’améliorer leur situation juridique (“forum
shopping”)8. Le Réglement impose un régime obligatoire en ce qui concerne
I’exercice de la compétence pour 1’ouverture de procédures d’insolvabilité et les
régles sur le choix de la loi, lesquelles déterminent la loi qui régira chaque aspect de
la procédure a laquelle il s’applique. Il reconnait également 1’importance de la
coopération entre procédures. L’article 31 fait obligation aux syndics des différentes
procédures concurrentes de coopérer et de se communiquer des informations, mais
ne donne pas beaucoup d’indications sur les modalités de cette communication et de
cette coopération. Celles-ci sont examinées dans les Directives pour la
communication et la coopération en matiére d’insolvabilité transfrontaliére
(“Directives Co-Co”) élaborées sous 1’égide de la Branche universitaire d’INSOL
Europe. Ces Directives forment un ensemble de principes de communication et de
coopération entre les représentants de 1’insolvabilité dans les affaires d’insolvabilité
internationale.

Directives applicables aux communications de tribunal a tribunal dans des cas
transfrontaliers

21. En 2000, I’American Law Institute (ALI) a élaboré les Directives applicables
aux communications de tribunal a tribunal dans des cas transfrontaliers (Directives
sur les communications entre tribunaux) dans le cadre de son travail sur
I’insolvabilité transnationale dans les pays de I’Accord de libre-échange
nord-américain (ALENA). Ces Directives ont pour but d’encourager et de faciliter
la coopération dans les affaires internationales. Elles ne visent pas a modifier les
régles ou procédures internes applicables dans les pays, ni a affecter ou limiter les
droits fondamentaux des parties a une procédure devant les tribunaux.

8 Préambule du Réglement CE, considérants 2 et 4.
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II.

Loi type de la CNUDCI sur I’insolvabilité internationale:
formes possibles de la coopération en vertu de article 27

1. L’absence d’un cadre législatif, ou les incertitudes quant a la portée des
pouvoirs législatifs en matiére de coopération avec les tribunaux étrangers ont pour
conséquence de limiter trés souvent la coopération et la coordination entre juges de
différentes juridictions dans les cas d’insolvabilité internationale. Comme
mentionné plus haut, la Loi type de la CNUDCI prévoit ce cadre 1égislatif autorisant
la coopération et la communication entre les tribunaux a I’échelle internationale.
Elle ne précise toutefois pas comment cette coopération et cette communication
peuvent s’exercer. Pour aider les Etats n’ayant pas une longue tradition de
coopération judiciaire internationale directe et ceux ou la compétence
discrétionnaire est traditionnellement restreinte, 1’article 27 de la Loi type énumeére
des formes possibles de coopération qui pourraient étre mises a profit pour
coordonner les affaires d’insolvabilité internationale.

Article 27 a): Nomination d’une personne chargée d’agir suivant
les instructions du tribunal

2. Une telle personne peut étre nommée par un tribunal pour faciliter la
coordination des procédures d’insolvabilité lorsque celles-ci ont lieu dans différents
pays et concernent le méme débiteur. Cette personne peut exercer diverses
fonctions, notamment: agir en qualité d’intermédiaire pour les tribunaux intéressés,
en particulier lorsque des questions de langue sont en jeu; élaborer un protocole; et
promouvoir le réglement consensuel des problémes qui se posent aux parties.
Lorsque le tribunal nomme une telle personne, I’ordonnance précise en général les
conditions régissant cette nomination et les pouvoirs dévolus a ladite personne.
Celle-ci peut étre tenue de faire réguliérement rapport au tribunal ou aux tribunaux
associés aux procédures, ainsi qu’aux parties.

3. Dans l’affaire Maxwell, par exemple, le tribunal des Etats-Unis avait désigné
un examinateur doté de pouvoirs étendus en vertu du chapitre 11 du Code des
faillites des Etats-Unis et ’avait chargé de faciliter la coordination des différentes
procédures. Dans 1’affaire Nakash, un examinateur avait également été¢ désigné par
le tribunal des Etats-Unis pour, notamment, essayer d’élaborer un protocole visant a
harmoniser et coordonner les procédures au titre du chapitre 11 susmentionné avec
certaines procédures engagées en Israél et, en fin de compte, favoriser un réglement
consensuel de I’affaire en vertu dudit chapitre. Dans 1’affaire Matlack, un accord
international prévoyait la communication au tribunal de rapports intermédiaires,
périodiques ou a la demande, récapitulant 1’état d’avancement de la procédure
d’insolvabilité étrangére et donnant d’autres informations que le tribunal pouvait
demander.

Article 27 b): Communication d’informations jugées appropriées
par le tribunal

4.  L’établissement de liens de communication entre les autorités administrant les
procédures d’insolvabilité dans les Etats concernés peut-étre un élément essentiel de
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la coopération. Les articles 25 et 26 de la Loi type de la CNUDCI autorisent la
communication directe d’informations entre les tribunaux, entre les tribunaux et les
représentants de [’insolvabilité et entre les représentants de 1’insolvabilité
proprement dits. La ou la Loi type de la CNUDCI a été adoptée, les dispositions
pertinentes établissent 1’autorisation législative nécessaire a cette communication,
sans pour autant préciser quelle forme peut prendre cette derniére. Toutefois, il est
indiqué, a l’article 27, que la communication d’informations peut, par exemple, se
faire par tout moyen jugé approprié par le tribunal. La Loi type prévoit que la
communication d’informations ainsi autorisée est soumise a toutes régles
impératives applicables dans 1’Etat adoptant, comme les régles limitant la
communication d’informations afin, notamment, de protéger la vie privée ou la
confidentialité®. La capacité donnée aux tribunaux de communiquer “directement”
et de demander “directement” information et assistance a des tribunaux étrangers ou
a des représentants étrangers pour leur éviter de recourir aux longues procédures
traditionnellement suivies, telles que les commissions rogatoires, est fondamentale
lorsque lesdits tribunaux estiment devoir agir tres vite!0.

5. La communication d’informations dans les affaires internationales peut
favoriser les procédures internationales de nombreuses maniéres. Elle peut aider les
parties a micux comprendre les effets ou 1’application de la 1égislation étrangére, en
particulier les différences ou les chevauchements qui pourraient autrement donner
naissance a des litiges; faciliter la solution des problémes moyennant une issue
négociée acceptable par tous; susciter des réponses plus fiables des parties et éviter
ainsi le manque d’objectivité inhérent a de telles situations et la tendance a déformer
les faits, qui peuvent se manifester lorsque les parties représentent leurs propres
intéréts dans leur propre pays. Elle peut aussi avoir une influence positive sur le
plan international en favorisant une meilleure compréhension de la situation et
contribuer ainsi a promouvoir le commerce international et a préserver la valeur des
actifs en évitant les pertes qu’une action judiciaire fragmentée impliquerait. Il peut
étre difficile de recenser d’emblée certains des avantages que 1’on peut tirer de ce
processus, mais ceux-ci peuvent devenir évidents dés lors que les parties ont
commencé a communiquer. Les communications internationales peuvent révéler, par
exemple, certains faits ou procédures qui contribueront sensiblement a la recherche
du meilleur réglement et qui, sur le long terme, pourront favoriser une réforme de la
loi.

6. La communication d’informations peut se faire par 1’échange de documents
(notamment, exemplaires d’ordonnances officiclles, de jugements, d’avis, de
motivations de décision, de transcriptions de procédures, de déclarations sous
serment et d’autres moyens de preuve), ou oralement. Les moyens de
communication peuvent étre la voie postale, le fax ou le courrier électronique, ou
encore le téléphone ou la vidéoconférence. Des exemplaires des communications
écrites peuvent aussi €étre remis aux parties, conformément aux dispositions
applicables en matiére de notification. La communication peut se faire directement
soit entre les juges, soit entre les auxiliaires de justice (ou un intermédiaire désigné
par le tribunal, comme mentionné plus haut) ou les représentants de 1’insolvabilité,
ou par leur truchement, conformément aux régles locales. Le développement des
nouvelles technologies de la communication conforte certains aspects de la

9 Loi type de la CNUDCI, Guide pour son incorporation, par. 182.
10 Tbid., par. 179.
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coopération et de la coordination, offre la possibilité de réduire les retards et, le cas
échéant, facilite les contacts face-a-face. Dans un monde ou les litiges se
multiplient, ces méthodes de communication directe sont de plus en plus utilisées.

7. La communication d’informations entre les juges ou d’autres parties
intéressées souléve un certain nombre de questions qu’il faut prendre en
considération pour assurer une communication ouverte, efficace et crédible et faire
en sorte que des procédures appropriées soient appliquées. D’une maniére générale,
il pourrait étre indiqué de déterminer si la communication d’informations doit faire
systématiquement partiec de la procédure internationale ou s’il faut y recourir
uniquement lorsqu’elle est jugée strictement nécessaire; si elle doit seulement porter
sur les questions de procédure ou si elle peut également étre étendue aux questions
de fond; si un juge peut préconiser qu’une ligne de conduite particuliére doit étre
adoptée; et, s’agissant des garanties, comme celles mentionnées ci-aprés (voir la
partie III, par. 30 a 32 et 185 a 188) si elles doivent s’appliquer en toutes
circonstances ou s’il peut y avoir des exceptions.

8.  Dans chaque cas d’espéce, il faudra déterminer, pour une juridiction donnée: la
procédure a suivre, y compris les personnes qui seront parties a la communication et
toute limite susceptible de s’appliquer; les questions a examiner; si les parties se
font la méme idée et ont la méme conception de la communication; toute garantie
applicable pour protéger les droits matériels et procéduraux des parties; la langue de
la communication et, par voie de conséquence, la nécessité de traduire les
documents écrits ou d’interpréter les communications orales; et des méthodes
acceptables de communication. Les garanties pourraient prévoir que les parties ont
le droit d’étre informées de toute communication proposée (par exemple toutes les
parties et leurs représentants ou avocats), d’émettre des objections a I’égard de la
communication proposée et d’étre présentes lorsque la communication a lieu et d’y
étre associées, et qu’un enregistrement de cette derniére soit réalisé, versé au dossier
de la procédure et mis a la disposition des avocats dans les deux tribunaux, sous
réserve de toute mesure tendant a protéger la confidentialité que lesdits tribunaux
pourraient juger opportune.

9. Dans les cas ou la Loi type de la CNUDCI n’a pas été adoptée, 1’autorisation
législative nécessaire a la communication dans la procédure internationale pourrait
faire défaut. Les différentes approches retenues a I’égard de la communication entre
les tribunaux et les parties permettent d’illustrer certains des problémes qui risquent
de se poser. Outre I’absence d’autorisation spécifique, il arrive trés souvent que les
tribunaux de différents pays hésitent ou ne soient guére disposés a communiquer
directement les uns avec les autres. Cette hésitation ou cette réticence peut avoir
plusieurs causes: des considérations d’ordre éthique; la culture juridique; la langue;
ou une connaissance insuffisante des lois étrangéres et de leur application. Certains
Etats ont une approche plutét libérale de la communication entre les juges, alors que
dans d’autres, les juges ne peuvent pas communiquer directement avec les parties ou
les représentants de 1’insolvabilité, ni méme avec d’autres juges. Si dans certains
Etats, les communications ex parte sont considérées normales et nécessaires, dans
d’autres, elles ne sont pas acceptables!!. A I’intérieur d’un méme Etat, les juges et

Par exemple, dans les pays membres de I’ALENA, les communications ex parte avec le juge
sont acceptées au Mexique, alors qu’elles ne le sont pas au Canada et aux Etats-Unis. Voir
American Law Institute, Principles of Cooperation Among the NAFTA Countries, Procedural
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les juristes peuvent avoir des points de vue trés différents sur le point de savoir s’il
est opportun que les juges nouent des contacts sans que les avocats des parties en
aient connaissance ou y soient associés. Certains juges, par exemple, acceptent sans
difficulté 1’idée d’avoir entre eux des contacts d’ordre privé, alors que certains
juristes désapprouvent vivement cette pratique. En général, les tribunaux
concentrent leur attention sur les questions dont ils sont saisis et peuvent é&tre
réticents a apporter une aide a des procédures connexes dans d’autres Etats, en
particulier lorsque la procédure dont ils ont la charge ne semble pas comporter un
¢lément international, a savoir un débiteur étranger, des créanciers étrangers ou des
activités menées a I’étranger.

10. Les tribunaux peuvent adopter des directives, comme les Directives sur les
communications entre tribunaux, pour coordonner leurs activités, améliorer leur
efficacité et faire en sorte que les parties prenantes dans chaque Etat soient traitées
de maniére uniforme. En général, ces directives n’ont pas pour objet de modifier ou
de changer les régles ou procédures internes applicables dans un pays donné ni de
porter atteinte ou de faire obstacle aux droits fondamentaux d’une partie quelconque
a la procédure dont les tribunaux sont saisis. Au contraire, elles visent a promouvoir
la transparence de la communication entre les tribunaux ce qui permet aux
juridictions de différents pays de communiquer entre elles, et elles peuvent étre
adoptées par un tribunal a des fins générales ou incorporées dans des accords
internationaux particuliers.

Article 27 ¢): Coordination de I’administration et de la
surveillance des biens du débiteur

11. La conduite de la procédure d’insolvabilité internationale exige souvent que
I’on continue d’utiliser et de réaliser les actifs des différentes masses de
I’insolvabilité ou d’en disposer au cours de la procédure. La coordination de cette
utilisation, réalisation et disposition contribuera a éviter les différends et a faire en
sorte que l’intérét de toutes les parties en cause soit 1’élément clef de I’action
menée, notamment en matiére de redressement. Les questions a prendre en
considération pour faciliter la coordination sont notamment les suivantes:
I’emplacement des différents actifs; la détermination de la loi régissant les actifs et
des parties chargées d’établir comment 1’on peut utiliser ces actifs ou en disposer
(par exemple, le représentant de 1’insolvabilité, les tribunaux ou dans certains cas le
débiteur) y compris les approbations requises; la mesure dans laquelle la
responsabilité de ces actifs peut étre partagée entre ces différentes parties dans
différents Etats ou attribuée a ces différentes parties; et la maniére dont les
informations peuvent étre échangées pour assurer la coordination et la coopération.
La coordination peut également étre utile pour enquéter sur les actifs du débiteur et
envisager d’éventuelles actions en annulation.

Principle 10, Topic IV.B, Comment, (Principes de coopération entre pays de I’ALENA, Principe
procédural 10, Point IV.B, Commentaire) p. 57 et 58.
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D.

Article 27 d): Approbation ou application des accords concernant
la coordination des procédures

12. Comme noté ci-dessus, les organismes s’occupant d’insolvabilité qui,
quotidiennement, doivent faire face a la nécessit¢ de traiter des affaires
d’insolvabilité et essayer de coordonner 1’administration d’affaires d’insolvabilité
internationales en 1’absence d’adoption généralisée de lois nationales ou
internationales propres a faciliter le processus, ont ¢laboré des accords
internationaux pour prendre en compte les conflits de procédure et de fond pouvant
surgir dans ce contexte. L’objectif est de promouvoir le réglement de ces conflits
moyennant 1’instauration de liens de coopération entre les tribunaux, le débiteur et
d’autres parties prenantes lorsque des questions de compétences sont en jeu, afin de
permettre aux intéressés de travailler efficacement et d’accroitre les réalisations
pour les parties prenantes quand il risque d’y avoir conflit de compétences.

13. Ces accords internationaux ne remplacent pas la Loi type de la CNUDCI
comme moyen de faciliter la coopération et la coordination internationales, mais ils
peuvent é&tre utilisés parallélement a cette loi une fois adoptée et, en fait, la
compléter. Ils sont examinés de fagon détaillée dans la partie III ci-apres.

Article 27 e): Coordination des procédures concurrentes

14. En cas de procédures internationales concurrentes a 1’encontre d’un méme
débiteur, la Loi type de la CNUDCI vise a favoriser les décisions qui permettent
d’atteindre les objectifs des deux procédures dans les meilleures conditions.
L’article 29 donne au tribunal ayant a connaitre d’une affaire ou le débiteur fait
I’objet de deux procédures, 1’une étrangére, 1’autre locale, des orientations sur la
maniere dont ces procédures devraient étre coordonnées, en particulier en ce qui
concerne les mesures prises, pour faire en sorte que les actions requises dans les
différentes procédures puissent se dérouler sans étre inutilement suspendues par une
mesure d’interdiction. Par exemple, les actifs du débiteur peuvent étre situés dans
différents Etats et I’enquéte visant ces actifs peut étre entravée par une mesure
d’interdiction décidée dans un ou plusieurs de ces Etats. Pour procéder a 1’enquéte,
I’aménagement de ’arréte des poursuites pourrait étre nécessaire. De méme, la
procédure engagée dans un Etat pourrait étre appuyée par ’application d’une
mesure d’interdiction dans un autre Etat ol aucune procédure d’insolvabilité n’a été
engagée a I’encontre du débiteur mais ou celui-ci a des actifs. La reconnaissance de
la mesure d’interdiction dans ce deuxiéme Etat contribuerait a protéger les actifs
dans I’intérét de tous les créanciers. En reconnaissant et en appliquant une mesure
d’interdiction ordonnée par un autre tribunal, le tribunal concerné pourrait consulter
le tribunal ayant ordonné la mesure d’interdiction pour préciser les points suivants:
a) l’interprétation et I’application de la mesure d’interdiction et son éventuel
aménagement ou modification, et b) 1’application de la mesure d’interdiction.

15. Des procédures concurrentes peuvent également étre coordonnées par le biais
d’auditions conjointes (voir la partie 111, par. 145 a 150 ci-dessous) et, dans le cas
d’un redressement, a travers la coordination des plans de redressement, en
particulier lorsque le méme plan ou un plan similaire est nécessaire dans chaque
Etat engagé dans la procédure d’insolvabilité. La coordination peut aussi étre utile
en ce qui concerne 1’élaboration du plan, les négociations avec les créanciers, les
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procédures d’approbation et le réle dévolu aux tribunaux, s’agissant en particulier
de I’application du plan et de son exécution.

16. Le chapitre V de la Loi type de la CNUDCI (articles 28 a 32) porte sur certains
aspects de la coordination des procédures concurrentes, a savoir I’ouverture d’une
procédure locale aprés la reconnaissance d’une procédure étrangeére principale; la
coordination des mesures prises; la coordination de plusieurs procédures; la
présomption de I’insolvabilité; et les régles de paiement en cas de pluralité de
procédures.

Article 27 f): Autres formes de coopération

17. Les formes de coopération qui ne sont pas expressément visées a 1’article 27
pourraient étre notamment celles mentionnées ci-apres.

Questions de la compétence et de la répartition des litiges entre les tribunaux
coopérants en vue de leur réglement

18. Pour parvenir & un niveau appropri¢ de coopération, les tribunaux dans les
Etats desquels une procédure d’insolvabilité a été engagée doivent parfois
coordonner leurs efforts pour éviter les types de conflits auxquels peuvent donner
lieu la méthode classique de la réciprocité et de la régle attribuant la priorité au
premier jugement (dans ce cas, un proces impliquant les mémes parties et portant
sur les mémes questions peut se dérouler paralléelement dans deux pays, le jugement
retenu étant celui qui est prononcé en premier). Dans certains pays, les injonctions
antipoursuites, qui empéchent une partie d’engager ou de poursuivre une procédure
dans un autre pays peuvent également étre utiles. Une coopération peut s’exercer,
par exemple, pour recenser diverses questions dont les tribunaux respectifs seront
saisis (et qui peuvent étre décidées par les parties, sans décision de justice); pour
permettre a un tribunal de s’en remettre a la compétence ou a la décision d’autres
tribunaux; et dans la mesure ou cela est autorisé, pour répartir les responsabilités
touchant diverses questions entre les tribunaux concernés afin de favoriser la
coordination et d’éviter le chevauchement des activités. Dans divers Etats, certains
tribunaux traitant d’affaires multinationales ont tendance a rechercher le for le plus
compétent dans chaque cas d’espéce, sans s’en remettre aux régles habituellement
suivies. Cette solution a été trés souvent appliquée aux affaires d’insolvabilité en
raison de la compétence universelle qui s’exerce en la maticre.

19. Dans la recherche du for le plus compétent, il se peut qu’un tribunal limite
volontairement sa compétence en faveur d’un autre tribunal, ce qui signifie qu’une
action en justice engagée auprés d’un tribunal donné peut étre abandonnée pour
permettre a un autre tribunal auprés duquel une action paralléle a également été
engagée de trancher!2. Il se peut aussi qu’un tribunal donne compétence a un autre
tribunal lorsque, par exemple, une action est possible auprés du deuxiéme tribunal,

Deux exemples: Victrix Steamship Co., S.A. contre Salen Dry Cargo A.B., 825 F.2d 709 (2d Cir.
1987), affaire dans laquelle un tribunal des Etats-Unis a approuvé le rejet d’une plainte a
I’encontre d’un débiteur dans une procédure d’insolvabilité suédoise par égard pour cette
procédure; Cunard Steamship Co. contre Salen Reefer Serv. A. B., 773 F.2d 452 (2d Cir. 1985),
affaire dans laquelle un arbitrage a de méme ¢été rejeté en faveur d’une procédure
d’insolvabilité.
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b)

mais pas du premier. Ainsi, dans ’affaire Maxwell, un créancier aurait été visé par
une action en annulation aux Etats-Unis, mais non au Royaume-Uni. Le tribunal du
Royaume-Uni a attribué la compétence au tribunal des Etats-Unis, toutes les parties
étant convenues que 1’application de la loi de ce dernier pays avait en 1’espéce un
caractére territorial. Aprés avoir examiné la question, toutefois, le tribunal des
Etats-Unis a conclu que la loi du pays principalement intéressé par I’issue du litige,
en I’espéce la loi britannique, devait prévaloir. Le tribunal des Etats-Unis a reconnu
qu’a I’ére des sociétés multinationales deux ou plusieurs pays pouvaient également
prétendre étre le pays d’origine du débiteur. L’approche consistant a déterminer
quelle régle de droit matériel de différents pays engagés dans un litige international
devrait s’appliquer pour répondre au mieux a 1’intérét des parties, a été suivie dans
d’autres cas!3.

20. 1II ne sera peut-étre pas possible pour un tribunal de limiter volontairement sa
compétence en faveur d’un autre tribunal dans tous les cas, car les tribunaux sont
souvent tenus d’exercer leur compétence ou un contrdle exclusif sur des points
particuliers. Certains systémes juridiques ont également des régles de procédure qui
restreignent cette possibilité. En particulier, dans les pays de droit romain, il se peut
qu’un tribunal ne puisse limiter sa compétence en faveur d’un tribunal étranger.
Toutefois, il peut étre laissé¢ a la discrétion du représentant de 1’insolvabilité de
renoncer tout simplement a exercer une action donnée auprés des tribunaux de son
pays et de choisir de laisser au représentant d’une procédure connexe dans un autre
pays le soin d’exercer cette action dans ce pays.

Coordination de la production, de I’admission ou du rejet et du classement des
créances

21. La coordination des procédures de vérification et d’admission des créances
peut faciliter ’administration de plusicurs procédures d’insolvabilité internationales
impliquant un grand nombre de créanciers dans différents Etats. Diverses mesures
peuvent Etre adoptées, notamment: sélectionner une seule juridiction pour la
déclaration, la vérification et I’admission des créances et [’attribution de la
responsabilité de ce processus au tribunal ou au représentant de 1’insolvabilité;
coordonner ce processus lorsque les créances doivent étre déclarées dans plus d’une
procédure, ce qui suppose notamment que les représentants de I’insolvabilité
doivent avoir des listes communes de créanciers et de créances admises et qu’il
faille harmoniser les dates limites de déclaration et les procédures; veiller a ce que
les créances vérifiées et admises dans un Etat soient reconnues dans d’autres Etats;
établir un classement des créances; et ainsi de suite. La coordination du traitement
des créances est une des questions généralement abordées dans les accords
internationaux (voir partie 111, par. 120 a 131 ci-dessous).

13 Voir In re Lernout & Hauspie Speech Products N.V., 301 B.R. 651, (Bankr. D. Del., 2003),

décision confirmée, 308 B.R. 672 (U.S. D. Del. (2004)).
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I11.

Accords internationaux appliqués pour faciliter les
procédures d’insolvabilité internationale multiples

Questions préliminaires

1. Comme noté ci-dessus, les accords internationaux, notamment, facilitent la
gestion des procédures d’insolvabilité internationales multiples.

2. Comme indiqué plus haut, certains des projets internationaux visant a faciliter
les procédures d’insolvabilité internationales se rapportent plus ou moins
explicitement a des questions touchant ces accords, et mentionnent en particulier les
protocoles internationaux dont ils recommandent 1’usage dans certains cas. Certains,
par exemple, ont élaboré des principes pour appuyer la négociation de protocoles, y
compris en particulier le Concordat. Les Directives Co-Co recommandent
I’application d’un protocole, considéré comme la meilleure forme de coopération,
alors que les Directives sur les communications entre tribunaux renvoient a
I’utilisation d’un protocole dans le contexte des auditions conjointes. Comme
examiné plus haut, certains accords incorporent les modalités de ces instruments
moyennant un renvoi; d’autres s’inspirent du libellé employé dans les textes
pertinents pour élaborer des dispositions spécifiques.

3.  S’appuyant sur I’expérience pratique, la partie suivante définit ce qu’on entend
par accords internationaux, décrit leur utilisation, donne un apergu de certaines des
conditions régissant leur application et recense 1’ensemble des questions figurant
dans les accords internationaux en vigueur, en indiquant la maniére dont ils ont été
mis a profit dans différentes circonstances.

Qu’entend-on par accord international?

4. Les accords internationaux sont généralement des accords conclus pour
faciliter la coopération et la coordination internationales dans le cadre de plusieurs
procédures d’insolvabilité engagées dans différents Etats a 1’encontre d’un méme
débiteur. Ils sont habituellement congus pour appuyer la gestion de ces procédures
et visent a contribuer a I’harmonisation des questions de procédure plutét que des
questions de fond entre les Etats concernés (bien que, dans un petit nombre de cas,
des questions de fond puissent également étre abordées). Ils peuvent prendre
diverses formes (écrite ou orale), avoir des champs d’application différents
(génériques ou spécifiques) et peuvent €tre conclus par différentes parties. Les
accords génériques simples peuvent insister sur la nécessité d’une étroite
coopération entre les parties sans prendre en compte des questions particuliéres,
alors que les accords plus détaillés, ciblés, définissent un cadre de principes propres
a régir plusieurs procédures d’insolvabilité et doivent é&tre approuvés par les
tribunaux concernés. Ils peuvent tenir compte d’un accord passé entre les parties en
vue de prendre certaines mesures ou d’engager certaines actions, ou d’un accord
visant a renoncer a de telles mesures ou actions.

5. Bien que différents de par leur forme, ces accords ont presque toujours force
obligatoire pour les parties qui les concluent et ils régissent sensiblement les mémes
questions. Ils sont le plus souvent dénommés “protocoles”, encore que d’autres
dénominations puissent étre utilisées, notamment contrat d’administration de
I’insolvabilité, accord de coopération et de compromis, et mémorandum d’accord.

25
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Etant donné que le terme “protocole” ne refléte pas nécessairement la diversité des
accords conclus dans la pratique, les présentes notes emploient le terme plus général
d’*“accord international”.

6. Des accords internationaux ont été appliqués avec succeés dans des procédures
d’insolvabilité concernant le redressement ou la liquidation et dans diverses
situations, notamment: procédures pléniéres multiples; procédures accessoires
engagées dans différents Etats et concernant les mémes parties; procédures
principales et non principales; et procédure d’insolvabilité engagée dans un Etat
parallélement a une procédure autre qu’une procédure d’insolvabilité engagée a
I’encontre du méme débiteur dans un autre Etat. Ils ont également été mis a profit
dans des affaires concernant des Etats ayant différentes traditions juridiques, a
savoir pays de common law et pays de droit romain.

7.  En plus de promouvoir une coordination efficace a 1’échelle mondiale et de
contribuer au réglement de procédures multiples engagées a I’encontre d’un méme
débiteur, ces accords ont également pour objet de protéger les droits fondamentaux,
a 1’échelon local, de chacune des parties associées a ces procédures. En tant que
tels, ils sont considérés par de nombreux praticiens qui ont pu les mettre a profit
comme I’élément déterminant pour élaborer des solutions appropriées face a des
situations particuliéres ou, sans eux, il aurait été trés improbable de parvenir a un
résultat concluant. Le recours croissant a ce type d’accords semble indiquer qu’au
fil du temps ils pourraient devenir la norme en présence d’une forte composante
internationale, encore que leur application ne soit pas universelle puisqu’elle se
limite actuellement & un petit nombre d’Etats.

8. En général, les accords internationaux sont congus pour répondre aux
problémes particuliers d’une affaire et aux besoins des parties intéressées. Ils
peuvent étre utilisés pour:

a)  Promouvoir la sécurité juridique et ’efficacité en matiére de gestion et
d’administration des procédures;

b)  Aider a préciser les attentes des parties;

¢) Atténuer les litiges et promouvoir leur réglement lorsqu’ils se
manifestent;

d) Aider a prévenir les conflits de compétence. Par exemple, grice a
I’accord conclu dans le cadre de la procédure Maxwell, les représentants de
’insolvabilité des Etats-Unis et du Royaume-Uni ont procédé de telle sorte
qu’aucun conflit impliquant un réglement judiciaire n’a surgi;

e) Faciliter la restructuration;

f)  Aider a réaliser des économies en évitant les chevauchements et la
“course” aux actifs et contribuer a éviter les retards inutiles;

g) Promouvoir le respect mutuel dans I’intérét de 1’indépendance et de
I’intégrité des tribunaux et éviter les conflits de compétence;

h)  Promouvoir la coopération internationale et la compréhension entre les
juges et les représentants de 1’insolvabilité;
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i)  Favoriser 1’élaboration d’un cadre de principes généraux pour traiter les
questions clefs d’ordre administratif, liées a la nature transfrontiére et internationale
des procédures d’insolvabilité; et

j)  Contribuer a maximiser la valeur de la masse. Dans le cadre de la
procédure Everfresh, par exemple, on a estimé que ’accroissement de la valeur de
la masse obtenu grace a 1’accord, lequel avait permis d’associer les créanciers et
d’empécher les créanciers chirographaires de prendre des mesures préjudiciables,
était de I’ordre de 40 %.

9. Une connaissance insuffisante de 1’application de ces accords est source de
malentendus, d’aucuns pensant qu’ils sont utilisés pour permettre a une partie de se
soustraire aux obligations, devoirs ou restrictions d’ordre juridique qui lui sont
imposés ou de vouloir les transférer ou les imposer aux parties d’un autre pays
d’une maniére qui n’est pas autorisée en vertu du droit interne applicable a I’une ou
I’autre partie. Cependant, un accord international n’est pas fait pour permettre a une
partie quelconque de se soustraire a ses obligations juridiques; son objectif est de
définir les meilleurs moyens possibles de coordonner la procédure dans les Etats
concernés, dans les limites du régime juridique desdits Etats. Ce principe s’applique
a toutes les parties, y compris aux tribunaux, qui doivent respecter les dispositions
de leur législation interne. La mesure dans laquelle les tribunaux peuvent interpréter
cette 1égislation pour faciliter la coopération internationale est une autre question.

Circonstances de nature a favoriser le recours a un accord international

10. Malgré la spécificité des accords internationaux, on peut estimer que
I’existence de certaines circonstances dans un cas donné milite en faveur de
I’utilisation d’un accord propre a faciliter la coopération et la coordination
internationales. Il ne faut pas voir dans ces circonstances un ensemble de facteurs
exhaustifs et déterminants mais plutdt le signe qu’un accord pourrait &tre utile.
Nonobstant 1’existence d’un certain nombre de ces facteurs dans un cas donné, on
peut décider pour d’autres raisons qu’un accord international est inutile ou
souhaitable. Les circonstances militant en faveur d’un tel accord sont notamment les
suivantes:

a) Procédure d’insolvabilité internationale comprenant un trés grand
nombre d’éléments internationaux;

b) Complexit¢é de la structure du débiteur (par exemple, un groupe
d’entreprises comptant un grand nombre de filiales);

¢) Différents types de procédures d’insolvabilité dans les Etats concernés,
par exemple, redressement s’accompagnant du remplacement des cadres supérieurs
par les représentants de I’insolvabilité dans une juridiction et le débiteur non
dessaisi dans ’autre;

d) Les actifs sont suffisants pour couvrir les frais afférents a 1’¢laboration
de ’accord;

e) Il y a suffisamment de temps pour mener les négociations. Les accords
internationaux ne peuvent pas toujours étre mis a profit car les négociations
pertinentes prennent du temps. Cela peut poser des problémes lorsqu’il faut agir trés
rapidement;

27



A/CN.9/WG.V/WP.83

28

f)  Les dispositions de fond du droit de 1’insolvabilité sont similaires;

g) Des interdictions contradictoires ont été prononcées dans les différentes
procédures; et

h) Les représentants de 1’insolvabilit¢ désignés pour les différentes
procédures sont employés par la méme société internationale. Cette situation a été
observée entre juridictions ayant un droit de I’insolvabilité trés semblable, par
exemple la Région administrative spéciale de Hong Kong et les iles Vierges
britanniques, ou encore la Région administrative spéciale de Hong Kong et les
Bermudes!4.

Calendrier des négociations

11. Un accord peut étre négocié au début ou au cours d’une affaire & mesure que
des questions se posent, et plusieurs accords peuvent étre négociés pour traiter
différentes questions. Bien qu’il existe quelques exemples de protocoles négociés au
cours de la procédure, par exemple dans 1’affaire Maxwell, la plupart des accords
internationaux sont négociés avant le début de la procédure, afin de prévenir
d’emblée d’éventuels litiges. Le calendrier des négociations est subordonné au
temps disponible avant le début de la procédure ou pour le réglement d’un litige
lorsque la procédure est déja engagée. Par exemple, dans 1’affaire Federal Mogul,
les parties avaient six mois pour négocier ’accord international, le début de la
procédure officielle offrant toujours une solution de rechange. Le temps disponible
pour les négociations, attesté par le niveau de détail de I’accord, avait permis aux
parties de négocier quelques questions complexes et sensibles, comme la mesure
dans laquelle le représentant de 1’insolvabilité pourrait déléguer ses pouvoirs a un
autre représentant de 1’insolvabilité ou a une autre partie. Dans 1’affaire Collins et
Aikman'5, un protocole n’a pu étre négocié car les parties ne disposaient que de
quatre jours avant le début de la procédure. Dans d’autres cas, des procédures
comme les procédures non principales peuvent débuter a la demande du représentant
de I’insolvabilité de la procédure principale dans le seul but d’apporter un appui a
cette derniére!®. Le représentant de 1’insolvabilité de la procédure principale peut
avoir une idée précise de la nature de la coopération et de la coordination requises
avant de demander I’ouverture de la procédure non principale et les négociations
nécessaires a la conclusion d’un accord international peuvent étre relativement
rapides et non controversables.

12. Le temps requis pour la négociation d’un accord varie selon les cas et dépend
d’un certain nombre de facteurs, notamment de ce que les parties savent des
principales caractéristiques du débiteur et des conflits potenticls susceptibles de
surgir au cours de la procédure. Dans les cas simples, il peut suffire de quelques
jours pour que les parties prennent connaissance de ces éléments et pour que la
négociation soit engagée, mais en général le délai est plus long.

14 Voir, par exemple, GBFE, Peregrine.
15 La référence exacte sera communiquée plus tard.
16 Voir, par exemple, SENDO, EMTEC.
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Parties a un accord international

13. Trés souvent, la négociation d’accords internationaux est engagée par les
parties a la procédure, notamment les praticiens de [’insolvabilit¢é ou les
représentants de I’insolvabilité et dans certains cas le débiteur (y compris les
débiteurs non dessaisis), ou sur proposition du tribunal ou avec son appui. Certains
tribunaux encouragent expressément les parties a négocier un accord et a rechercher
leur approbation!”. Une intervention rapide des tribunaux peut dans certains cas étre

un facteur déterminant du succés de 1’accord.

14. En régle générale, les parties qui concluent un accord international différent en
fonction de la loi applicable et de ce qui est autorisé, s’agissant par exemple des
pouvoirs dont disposent les représentants de 1’insolvabilité, les tribunaux et d’autres
parties intéressées. L’accord est souvent mis en place par les représentants de
I’insolvabilité, parfois par le débiteur (habituellement le débiteur non dessaisi) et, le
cas échéant, avec la participation du comité des créanciers (pour plus de détails, voir
la partie B ou I’on trouvera une comparaison du contenu de différents accords
internationaux). Il arrive rarement qu’un accord international soit conclu entre
tribunaux, bien que dans certains pays cela puisse étre possible. Toutefois, les
négociations entre les parties dans les affaires internationales bénéficient souvent du
concours des tribunaux et ceux-ci peuvent donner I’impulsion qui permettra de
parvenir a un accord.

15. Certains arrangements établis par écrit sont signés par les parties qui les ont
conclus, d’autres non. Bien que la signature témoigne de ’accord réalisé entre les
parties, dans la pratique de nombreux accords écrits deviennent valides suite a
I’approbation du tribunal en vertu d’un jugement d’expédient. Certains accords
abordent la question de la signature des exemplaires des autres parties, chacun
devant étre considéré comme un original et également authentique, et envisagent la
maniére dont ils peuvent étre signés, y compris par fac-similé, de maniére a
constituer un original!®. L’identification des parties qui doivent signer un accord ou
étre liées par cet accord est déterminée par ’effet de 1’accord, tant sur le fond que
du point de vue de la procédure. C’est pourquoi, en général, les créanciers ne sont
pas parties a un accord, bien que I’on trouve des exemples associant des créanciers
ou le comité des créanciers. Etant donné qu’ils connaissent souvent mal le droit de
’insolvabilité des autres Etats, y compris ses objectifs, les créanciers peuvent
compromettre le succés de 1’ensemble de la procédure de redressement, et une
étroite coopération, comme cela a été le cas dans 1’affaire Singer!®, avec le comité
des créanciers et les créanciers en général sera souhaitable. D’autres parties peuvent
s’associer a 1’accord au fil du temps, mais il est préférable que I’accord ne soit pas
modifié par la présence de ces nouvelles parties et que celles-ci ne cherchent pas a
changer ce qui avait été précédemment convenu.

Capacité de conclure un accord international

16. Pour qu’un accord produise ses effets, les parties qui le négocient doivent étre
diment habilitées ou avoir les capacités requises pour ce faire et pour étre & méme

17 Voir, par exemple, Solv-Ex, Nakash.

18 Voir, par exemple, Inverworld et Federal Mogul.

19 Voir In re The Singer Company N.V., n° 99-10578 (Bankr. S.D.N.Y., enregistré le 13 septembre
1999).
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de respecter leurs engagements. Ces capacités sont subordonnées a ce que les parties
sont autorisées a faire en vertu de la loi applicable, ce qui peut différer d’un Etat a
l’autre. Dans certains FEtats, par exemple, le pouvoir du représentant de
I’insolvabilité de négocier et de conclure un accord reléve des pouvoirs qui lui sont
dévolus en vertu du droit de I’insolvabilité. Dans d’autres Etats, le représentant de
I’insolvabilité peut avoir besoin du consentement des créanciers ou de 1’autorisation
du tribunal2°.

17. Un accord supposant I’approbation d’un tribunal dans un pays de droit romain
peut amener ledit tribunal a rechercher ’autorisation légale pour ce faire, étant
entendu que cette approbation ne reléve pas nécessairement de la compétence en
équité ni des pouvoirs inhérents généraux des tribunaux. Certains observateurs sont
sceptiques quant a 1’applicabilité de ces accords lorsqu’ils sont approuvés par des
tribunaux de pays de droit romain en raison, lorsque la Loi type de la CNUDC n’a
pas été adoptée, de 1’absence de pouvoir judiciaire discrétionnaire comparable a
celui prévu dans les pays de common law. D’autres commentateurs estiment que
certains types d’accords internationaux, comme ceux portant uniquement sur des
questions administratives, pourraient étre conclus par les représentants de
I’insolvabilité ou par les tribunaux eux-mémes. Le fondement logique de cet
argument est que ces accords relévent de la compétence juridique des représentants
de I’insolvabilité, puisqu’il leur incombe notamment de protéger et de maximiser la
valeur de la masse, sous réserve que de telles responsabilités ne constituent pas une
obligation juridique personnelle. Certains commentateurs sont d’avis que la
responsabilité du représentant de [’insolvabilit¢é a 1’égard de la masse de
I’insolvabilité pourrait constituer une obligation de conclure un tel accord.

18. 1l a également été suggéré qu’un juge dans un pays de droit romain pourrait
conclure un accord international avec un tribunal étranger eu égard a son obligation
légale de prévenir des actions préjudiciables pour la masse. Comme indiqué
ci-dessus a propos des représentants de 1’insolvabilité, dans certains pays de droit
romain les tribunaux pourraient rencontrer des difficultés a cet égard en ce sens que
les juges peuvent étre tenus personnellement responsables pour faute
professionnelle. Bien qu’une telle issue soit peu probable lorsque I’objet de I’accord
international est de renforcer la valeur de la masse dans les limites du droit
applicable, 1’existence de telles dispositions pourrait contribuer a expliquer une
certaine réticence a conclure des accords internationaux dans certains pays de droit
romain. Une autre raison pourrait étre une connaissance insuffisante des accords
internationaux et du fait que leur conclusion est laissée a la discrétion du tribunal.

19. La pratique montre que de tels accords peuvent étre conclus entre pays de droit
romain et pays de common law. Dans 1’affaire Nakash, par exemple, le tribunal
israélien a obtenu I’autorisation légale de conclure un tel accord. Dans 1’affaire
AIOC, un accord a été conclu entre les représentants de I’insolvabilité des
Etats-Unis et de la Suisse avec I’approbation expresse de I’autorité suisse
compétente en matiére d’insolvabilité. Les accords conclus dans le cadre des
affaires ISA-Daisytek et SENDO offrent d’autres exemples de coopération entre des
pays de droit romain et des pays de common law, mettant en jeu le Royaume-Uni et

20

Voir, par exemple, la décision autorisant le représentant de I’insolvabilité dans 1’affaire AKAI
Holdings Limited a conclure et a appliquer un protocole; Haute cour de la Région administrative
spéciale de Hong Kong, tribunal de premiére instance, Companies (Winding-up) n° 49, 2000.
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I’Allemagne et la France. Des accords concernant uniquement des pays de droit
romain ont également été conclus, par exemple dans 1’affaire EMTEC entre
I’ Allemagne et la France.

20. Un facteur déterminant pour la conclusion de tels accords entre pays de droit
romain et pays de common law est la volonté des tribunaux et des représentants de
I’insolvabilité de collaborer pour lever les éventuels problémes de compétence.
Dans I’affaire Nakash, par exemple, le tribunal israélien avait demandé aux
représentants de I’insolvabilité d’élaborer un tel accord, exprimant 1’avis qu’il
pouvait étre souhaitable pour les parties intéressées et les tribunaux aux Etats-Unis
et dans 1’Etat d’Israél de conclure un accord2!. Nombre des obstacles imputables
aux différences existant entre les droits de I’insolvabilité des juridictions concernées
ont ainsi pu étre levés, I’accent ayant été mis sur I’objectif commun des deux
systémes législatifs, a savoir maximiser la valeur pour les parties. Néanmoins, dans
la pratique, les accords sont plus fréquents entre les pays de common law dans
lesquels les tribunaux ont une plus grande marge de manceuvre que dans les autres
pays ou une autorisation légale est nécessaire pour conclure de tels accords;
I’adoption de la Loi type de la CNUDCI offrirait cette marge de manceuvre.
Toutefois, les commentateurs dans les pays de droit romain sont généralement
d’avis que les accords internationaux deviendront plus courants a I’avenir en raison
de leur application concluante dans le cadre des procédures d’insolvabilité
internationales.

Présentation

21. Comme indiqué ci-dessus, il n’existe pas de forme déterminée pour ces
accords et, dans la pratique, on a recours a la fois a des accords conclus oralement et
par écrit, bien que certaines 1égislations puissent exiger la forme écrite pour que les
accords soient valides et exécutoires. Chaque arrangement correspond a un cas
particulier et vise a recenser et a favoriser des solutions pour régler les problémes
qui sont ou qui risquent de devenir importants pour 1’affaire dont sont saisis les
tribunaux en vertu de la législation des pays concernés. Les accords verbaux
peuvent obliger les parties a procéder par étape, étant entendu qu’elles ne peuvent
s’appuyer sur un cadre général comme celui que leur offrirait un accord écrit et elles
doivent habituellement se faire mutuellement confiance pour ce qui est du respect et
de I’exécution des dispositions desdits accords. Il est probablement plus difficile
d’appliquer des accords verbaux que des accords écrits et il peut tre également
difficile de lier des parties a un accord verbal dans un contexte international. Le
caractére exécutoire des accords internationaux conclus par écrit est fonction de leur
nature juridique. Lorsqu’ils sont approuvés par un tribunal, ils relévent
généralement d’une ordonnance de ce dernier et ils sont exécutoires en tant que tels.
S’ils ne sont pas approuvés par un tribunal, ils sont alors considérés comme des
accords ordinaires (de procédure), a savoir comme des contrats entre les parties et
ils sont exécutoires en tant que tels.

21

Voir en outre I’affaire SunResorts [la référence exacte sera communiquée plus tard] qui mettait
en jeu un tribunal des Etats-Unis et un tribunal des Antilles néerlandaises et au cours de laquelle
ce dernier a réagi positivement aux préoccupations exprimées par le tribunal des Etats-Unis et a
resserré les contrdles en matiere de garde dans une mesure inhabituelle au regard de la
législation des Antilles néerlandaises. Cette réaction positive tenait au fait que le tribunal des
Antilles néerlandaises avait connaissance de la Loi type de la CNUDCI et du Concordat.
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22. Une affaire donnée peut faire 1’objet d’un seul accord ou d’une série d’accords
abordant les différentes questions qui se posent, comme noté ci-dessus, a mesure
que l’affaire progresse. Dans 1’affaire Maxwell, par exemple, un protocole de
fonctionnement a ¢été convenu dés le début de 1’affaire afin d’aborder les questions
de stabilisation et de préservation des actifs et un deuxiéme protocole a la fin de
I’affaire afin de répartir le produit des actifs entre les créanciers et de clore la
procédure.

23. La réalisation d’un accord sur la teneur d’un protocole peut étre 1’étape la plus
importante pour faciliter la coopération et la coordination, car le processus de
négociation contribue souvent a prendre en compte les attentes des parties et a
favoriser une conclusion heurcuse de la procédure d’insolvabilité. Une fois
négociée, un protocole peut simplement constituer le cadre de I’administration de
I’affaire et ne plus étre mentionné. Il peut étre aussi possible de régler certaines
questions a travers le protocole d’une maniére propre a limiter au minimum
I’intervention des tribunaux, les juges n’étant pas alors tenus de communiquer entre
eux de fagon permanente a mesure que 1’affaire progresse?2.

Dispositions figurant généralement dans les accords internationaux

\

24. Les accords internationaux peuvent se limiter a mentionner des principes
généraux sur la maniére dont la coopération et la coordination doivent s’exercer,
mais ils peuvent aussi aborder des questions spécifiques, comme la limitation
volontaire de compétence en faveur d’un autre tribunal, les procédures de réglement
des créances, les procédures a suivre par les tribunaux pour communiquer, etc.,
selon les besoins de 1’affaire et les problémes a résoudre. Les questions examinées
ci-aprés a la section B donnent un bon exemple des domaines qui peuvent étre
abordés dans les accords internationaux. Etant donné que ces accords sont trés
ciblés, il n’est pas nécessaire, dans chaque accord, de prendre en compte toutes les
questions examinées ci-dessous.

\

25. 1l ressort d’une étude des accords conclus a ce jour que les questions
habituellement traitées sont notamment les suivantes: [’attribution des
responsabilités concernant divers aspects de la conduite et de 1’administration de la
procédure entre les différents tribunaux concernés et entre les représentants de
I’insolvabilité, y compris les limites au pouvoir d’agir sans 1’approbation des autres
tribunaux ou représentants de I’insolvabilité; 1’acceés aux mesures d’aménagement et
leur coordination; la coordination du recouvrement des actifs dans 1’intérét des
créanciers en général; la déclaration et le traitement des créances; 1’utilisation et la
disposition des actifs; les méthodes de communication, y compris la langue, la
fréquence des échanges et les moyens mis en ceuvre; les notifications; la
coordination et I’harmonisation des plans de redressement; les questions portant
expressément sur I’accord, notamment modifications et résiliation, interprétation,
validité et réglement des différends; 1’administration de la procédure, en particulier
en ce qui concerne 1’arrét des poursuites ou la décision concertée des parties de ne
pas engager certaines actions en justice; le choix de la loi applicable; ’attribution
des responsabilités entre les parties a 1’accord; les frais et les droits; et les garanties.
Les accords peuvent également aborder des questions telles que la composition du
conseil d’administration, les mesures que le conseil peut prendre et la procédure a

22 Voir, par exemple, I’affaire Maxwell.
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suivre, les relations entre les actionnaires et le personnel de direction et entre les
actionnaires et le conseil d’administration et la gestion de la circulation de
I’information?23.

26. Le choix des questions a prendre en compte dans ’accord peut étre influencé
par les similitudes ou les différences entre les lois et procédures des Etats
intervenant dans une affaire internationale donnée. Lorsque les tribunaux sont de
méme tradition juridique, par exemple, I’accord visera peut-étre a donner des détails
plus précis sur les questions de fond. Lorsque les traditions juridiques sont
différentes, il pourra alors étre davantage axé sur le processus et la procédure et
définir un cadre a I’appui de la communication et de la coopération. Un accord peut
stipuler que soient analysées les lois des Etats concernés afin de déterminer si et
comment un résultat concret peut étre obtenu sans pour autant amener les
représentants de 1’insolvabilité ou d’autres parties a violer leurs obligations en vertu
desdites lois. Les questions a aborder peuvent également impliquer ’attribution de
responsabilités entre différents tribunaux pour obtenir leur réglement, en fonction
des régles juridiques de fond qui doivent s’appliquer & un cas donné. La
détermination de ces régles de fond peut étre subordonnée au point de savoir lequel
des Etats est le plus intéressé par I’issue de 1’affaire et elle peut avoir pour effet
qu’un tribunal limite sa compétence en faveur d’un autre, sous réserve que cette
limitation ne prive pas les créanciers locaux d’une procédure réguliére ou d’autres
droits fondamentaux (voir la partie II, par. 18 a 20 ci-dessus, et la partie 111, par. 71
a 74 ci-dessous), ou encore qu'une action donnée soit engagée devant un tribunal
plutdt qu’un autre. Les accords approuvés par les tribunaux comportent en général
des dispositions qui mettent I’accent sur I’indépendance de ces derniers et sur le
principe de la courtoisie internationale, et qui donnent des précisions sur la
répartition des responsabilités entre les différentes juridictions, en particulier en ce
qui concerne le droit des parties intéressées d’ester en justice et d’étre entendues
dans les différentes procédures.

Effet juridique des accords internationaux

27. Les accords internationaux peuvent comprendre différents types de
dispositions dont certaines peuvent avoir un effet juridique et lier les parties et
d’autres étre simplement des déclarations de bonne foi ou d’intention. Les
déclarations de bonne foi ou d’intention, par exemple, peuvent renfermer des
dispositions sur 1’objectif de 1’accord, alors que les dispositions sur les
responsabilités des représentants de I’insolvabilité, sur les cotits ou sur la procédure
a suivre pour que le protocole produise ses effets (par exemple moyennant
I’approbation du tribunal) sont en général censées avoir un effet juridique.

28. Pour qu’il produise ses effets, un accord international requiert le consentement
des parties concernées. Dans certains accords, il est expressément stipulé que les
parties sont tenues de s’y conformer, de méme que leurs successeurs, ayants cause,
représentants, héritiers, exécuteurs testamentaires et représentants de I’insolvabilité
respectifs24. Certains accords autorisent expressément les parties a prendre les
mesures et a établir les documents qui peuvent étre nécessaires et appropriés pour
lui donner effet et le mettre en ceuvre ou contiennent une déclaration d’ou il ressort

23 Voir, par exemple, Olympia & York.
24 Voir, par exemple, Everfresh, Federal Mogul.
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que les parties sont convenues de prendre les mesures pertinentes pour lui donner
effet. Dans certains pays, il peut suffire que les représentants de 1’insolvabilité
concluent un accord international en vertu de leurs pouvoirs propres, sans qu’il soit
nécessaire que le tribunal donne ensuite son approbation. Il convient de noter que
I’approbation de tels arrangements par les tribunaux n’est pas toujours prévue en
vertu de la loi applicable. Certains pays, en particulier les pays de droit romain,
peuvent exiger que les créanciers du débiteur donnent leur approbation pour que
I’accord soit valide. Par exemple, dans la procédure ISA-Daisytek, il était prévu en
vertu de I’accord que celui-ci produirait ses effets sous réserve de 1’approbation des
créanciers du débiteur conformément a la loi allemande. L’accord stipulait en outre
que le représentant de I’insolvabilité ferait rapport sur les clauses de I’accord au
tribunal compétent, suite a I’approbation des créanciers.

29. DL’accord peut exiger ’approbation de chacun des tribunaux associés a la
procédure d’insolvabilité conformément a la 1égislation locale et a la pratique des
différents Etats concernés. Il n’est pas rare qu’un accord renferme une disposition
aux termes de laquelle il n’aura un effet contraignant ou exécutoire sur le plan
juridique qu’une fois approuvé par les tribunaux concernés, et les parties en cause
doivent en recevoir notification sous la forme appropriée afin de réduire au
minimum le risque de problémes. Dés lors qu’il est approuvé, cet accord a
généralement I’effet d’une ordonnance et il est contraignant pour les parties
désignées. L’un des avantages de I’approbation de 1’accord par les tribunaux est que
les parties ou les créanciers opposants ne peuvent plus plaider dans un sens qui
serait préjudiciable pour ledit accord.

Garanties

30. Parmi les garanties a inclure dans un accord international, on peut distinguer
entre celles qui devraient toujours y figurer et celles qui pourraient y figurer selon
les besoins.

31. Les mesures devant figurer dans le protocole pourraient viser a interdire aux
parties de se soustraire a I’autorité du tribunal et de déroger aux dispositions d’ordre
public.

32. Les mesures susceptibles de figurer dans 1’accord concernent la
communication de piéces aux parties intéressées; la protection des droits des tiers
non signataires; et la possibilité de soumettre tout litige au tribunal. Les parties qui
concluent un accord international veulent pouvoir compter sur la capacité de leurs
homologues de conclure un tel accord, sans avoir a mener des recherches longues et
cotteuses sur la loi applicable dans 1’autre juridiction. En conséquence, un accord
peut inclure a titre de garantie une disposition certifiant que les parties audit accord
ont la capacité voulue pour le conclure ou, lorsque le représentant de 1’insolvabilité
doit obtenir 1’autorisation du tribunal pour conclure 1’accord, une disposition
reconnaissant cette condition eu égard a ses obligations en vertu de 1’accord?>. De
méme, des accords disposent souvent expressément que certaines actions ou
répartitions des pouvoirs sont autorisées ou limitées dans la mesure prévue par la loi
applicable ou que les parties désignées doivent respecter et honorer les obligations
qui leur sont imposées par les lois nationales applicables.

25 Voir, par exemple, Financial Asset Management Foundation.
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a)

Problémes éventuels et moyens de les résoudre

33. Les procédures d’insolvabilité s’inscrivent dans un processus évolutif et des
événements imprévus peuvent se manifester et modifier le cours de 1’affaire. C’est
pourquoi un accord international doit étre souple et pouvoir étre révisé pour tenir
compte de 1’évolution des circonstances a mesure que ’affaire progresse. Outre la
révision des accords existants, les parties peuvent prendre conscience de la nécessité
de conclure des accords supplémentaires portant sur des questions qui n’étaient pas
prévues.

34. Des conflits peuvent aussi surgir au cours de la mise en ceuvre de 1’accord. Ils
peuvent prendre diverses formes, qu’il s’agisse des termes de 1’accord et de leur
interprétation, de I’application de ses dispositions, etc. Il est donc important que
I’accord prévoie des procédures appropriées pour le réglement des différends, de
maniére a préserver ce qui a ¢té acquis au moment ou surgit le conflit et a prévenir
I’apparition d’autres problémes. Ces dispositions pourraient préciser quels sont les
tribunaux compétents pour résoudre certains problémes ou renvoyer a d’autres
mécanismes de réglement des différends.

Comparaison d’accords d’insolvabilité internationale

35. La présente section donne un apercu du contenu et de la structure d’un certain
nombre d’accords utilisés dans de récentes affaires d’insolvabilité internationale.
Elle recense les questions qui y sont abordées et examine leur traitement. Comme il
a ¢été indiqué plus haut, ces accords sont élaborés au cas par cas, de sorte qu’il
n’existe pas de norme ou de standard unique que 1’on pourrait présenter ici comme
modele. Néanmoins, alors que certaines questions étudiées ci-aprés ne figurent que
dans un petit nombre d’accords, d’autres sont communes a la plupart des accords
examinés. La comparaison du contenu de ces derniers vise a mieux faire
comprendre ces outils ayant servi a la coopération, a la communication et a la
coordination internationales, et a guider ceux qui rédigeront de tels accords dans
une affaire donnée, de facon a pouvoir écourter considérablement le temps de
négociation nécessaire a leur élaboration. Cette comparaison se fonde surtout sur
des accords écrits (généralement appelés protocoles), car ce sont ceux que 1’on
trouve le plus communément et le plus aisément, mais, lorsque cela est possible, il
est fait référence a d’autres accords.

Dispositions liminaires

36. Les dispositions liminaires présentent généralement le dispositif d’un accord,
en décrivant les événements qui ont conduit a sa négociation, en indiquant sa raison
d’étre, en désignant les parties, et ainsi de suite. Ces dispositions varient certes d’un
accord a I’autre, mais en régle générale elles abordent tout ou partie des questions
suivantes.

Parties

37. La plupart des accords présentent les parties aux procédures avec plus ou
moins de détails, en indiquant par exemple le nom et la nature de leurs entreprises,
le lieu de leur constitution, le lieu de leur établissement et, le cas échéant, leur
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b)

situation par rapport a d’autres membres d’un groupe2¢. Certains accords ne
désignent pas explicitement les personnes qui y sont parties, mais précisent que le
texte devrait régir la conduite de toutes les parties intéressées dans le cadre des
procédures d’insolvabilité, en faisant référence aux débiteurs, aux représentants de
I’insolvabilité et au comité des créanciers?’.

38. Différentes personnes ayant un intérét dans les procédures peuvent participer a
I’accord, selon les questions qui y sont abordées et les parties auxquelles il doit
s’imposer. Toutefois, en régle générale, on peut dire que sont parties a un accord les
personnes dont les obligations sont visées et dont le consentement est nécessaire.
Certains accords sont concluent entre les représentants de 1’insolvabilité28 tandis
que d’autres concernent une plus grande diversité de parties intéressées, notamment
le comité des créanciers, un préteur garanti du débiteur et le débiteur lui-méme2°.

\

39. Le protocole Commodore montre que les accords sont adaptés a chaque cas
d’espéce: le comité des créanciers a demandé 1’ouverture d’une procédure
d’insolvabilité aux Etats-Unis. Les représentants de 1’insolvabilité aux Bahamas ont
répondu en demandant au tribunal de ne pas connaitre de 1’affaire et d’ordonner des
mesures a ’appui de la procédure étrangére. Par la suite, les représentants
bahamiens et le comité des créanciers ont conclu un accord pour régler les litiges
envisagés et mettre en place un cadre favorisant 1’administration efficace des
procédures d’insolvabilité dans les deux Etats. La participation du comité des
créanciers peut certes renforcer la 1égitimité des accords qui concernent directement
le comité ou les créanciers, mais elle n’est pas indispensable dans tous les cas.

Rappel des faits ou historique de I’insolvabilité

40. Un exposé de I’affaire, qui dresse I’historique de 1’insolvabilité, peut clarifier
et mieux faire comprendre I’accord. Souvent, a la présentation des parties succéde
un résumé des différentes procédures d’insolvabilité impliquant les parties, qui ont
été ouvertes déja ou qui sont imminentes. Encore une fois, ce résumé sera plus ou
moins détaillé, certains accords précisant les dates et lieux de dépdt des demandes,
les ordonnances qui ont été prononcées, etc.

41. S’agissant des entreprises multinationales, deux situations peuvent se présenter
lorsque des procédures d’insolvabilité ont lieu dans des Etats différents: dans la
premiére, le débiteur est le méme dans les deux procédures. Dans la seconde,
différents membres d’un groupe sont visés et les débiteurs sont distincts dans
chaque procédure. Cependant, la coopération entre ces procédures peut Etre
importante en raison des liens entre les membres du groupe, méme s’ils constituent
des entités séparées et juridiquement distinctes. Lorsqu’il y a redressement
notamment, cette coopération peut faire augmenter la valeur de revente. L’accord
peut expliquer ces différentes situations.

26
27
28

29

Voir, par exemple, Solv-Ex, Quebecor.

Voir, par exemple, Laidlaw, Matlack.

Voir, par exemple, AIOC, Inverworld, Maxwell. Si les représentants de 1’insolvabilité
conviennent de conclure un protocole, on peut passer outre a I’opposition du débiteur; Voir, par
exemple, Nakash.

Voir, par exemple, Commodore, 360Networks.
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d)

Champ d’application

42. Généralement, les accords internationaux traitent de leur champ d’application.
Diverses approches sont toutefois retenues. Certains accords commencent par une
déclaration générale selon laquelle le texte doit régir la conduite de toutes les parties
intéressées dans le cadre des procédures d’insolvabilité. D’autres décrivent ce
champ d’application plus précisément. Ainsi, les dispositions sur le champ
d’application peuvent poser un cadre général de principes dont les parties sont
convenues pour régler diverses questions telles que: le recouvrement et la
disposition ou la réalisation sous une autre forme des actifs du débiteur, notamment
la vente a une personne déterminée3?; 1’admission, la vérification et le classement
des créances, notamment leur rang de priorité; la coordination de la préparation, de
I’approbation, de 1’homologation et de I’application d’un plan de redressement ou
d’un autre dispositif semblable; la stratégie a suivre sur le plan judiciaire en ce qui
concerne toute question qui ne pourrait étre réglée tout de suite de bonne foi; la
répartition du produit; les questions générales concernant 1’administration. Ces
dispositions peuvent également tendre a faciliter la coordination, par exemple en
prévoyant des procédures coordonnées pour le traitement des questions énumérées
ci-devant. Souvent le champ d’application d’un accord coincide avec son but ou son
objet; en indiquant I’objectif visé, I’accord définit dans le méme temps son champ
d’application.

Objet

43. Une disposition relative a I’intention des parties dans le cadre de I’accord et,
notamment aux objectifs a atteindre, permet de résumer I’objet qu’elles se sont fixé
ensemble dans cet accord et de le faire connaitre clairement a un tribunal dont
I’approbation pourrait étre sollicitée.

44. De nombreux accords ont en commun plusieurs buts et objectifs généraux,
notamment3!:

a) Harmoniser et coordonner les activités auprés des tribunaux qui
connaissent des différentes procédures d’insolvabilité;

b) Favoriser ’administration équitable, transparente, ordonnée et efficace
des procédures d’insolvabilité, au profit de tous les débiteurs, de leurs créanciers et
d’autres parties intéressées, ou qu’ils se trouvent, afin de réduire les colts et
d’éviter le chevauchement des efforts;

c)  Protéger les droits et les intéréts de toutes les parties;

d) Favoriser la coopération internationale et le respect de 1’indépendance
judiciaire et de la courtoisie internationale; et

e) Mettre en application un cadre de principes généraux pour régler les
questions élémentaires d’administration découlant de la nature transfrontiére et
internationale des procédures d’insolvabilité.

30 Voir, par exemple, Solv-Ex.
31 Les Directives Co-Co comportent des dispositions semblables qui ont trait aux buts et objectifs

premiers (directives 1 et 2).
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45. D’autres buts peuvent étre poursuivis, par exemple: faciliter le redressement
de P’entreprise du débiteur en tant qu’entreprise multinationale; protéger 1’intégrité
du processus d’administration; consulter et informer les créanciers au sujet de
I’évolution de la situation; s’assurer que les questions appropriées sont portées
devant les tribunaux compétents et que ces actions ont liecu de maniére rapide et
efficace; coordonner les activités entre les différents représentants de 1’insolvabilité,
afin de limiter les coflits et d’éviter le chevauchement des efforts; consigner divers
accords mutuels, concernant notamment la coordination des mesures, dans lesquels
les parties s’engagent a respecter les obligations imposées par la loi de chaque pays
ou a agir conformément a certains principes, par exemple la confiance mutuelle, le
respect du devoir de coopération et d’information32.

46. Certains accords précisent également ce qu’ils ne visent pas, par exemple créer
un précédent ayant une valeur contraignante, ou constituer une solution appropriée a
toutes les procédures non principales dans une affaire donnée, tout en reconnaissant
qu’ils pourraient &tre considérés comme un exemple de bonne pratique33. Ce type
de disposition vient répondre a la défiance des parties en ce qui concerne le champ
d’application et la recevabilité de tels accords en droit interne et pourrait dés lors
faciliter leur acceptation par les parties.

Langue de I’accord et langue de communication

47. Comme les procédures d’insolvabilité internationale concernent souvent des
Etats dont la langue n’est pas la méme, on peut prévoir une disposition relative a la
langue a utiliser dans 1’accord et a la langue de communication entre les parties. Il
est vrai toutefois que de nombreux accords conclus jusqu’ici ont été rédigés en
langue anglaise ou existent en deux langues, sans référence aucune a la langue
proprement dite34. C’est sans doute parce que la majorité de ces accords ont été
conclus entre des Etats de langue anglaise, mais une disposition relative au choix de
la langue serait souhaitable lorsque les Etats concernés ne parlent pas la méme
langue.

Exemples de clauses
Parties

1) Entre
Le bureau du représentant de I’insolvabilité de 1’Etat A, représenté par [nom et
adresse], agissant en qualité de représentant de 1’insolvabilité dans le cadre de la
procédure principale & I’encontre du débiteur [adresse] dans I’Etat A, désigné par
décision du tribunal de I’Etat A en date du [...], ci-aprés appelé le “représentant de
la procédure principale”,
d’une part

ET

Le bureau du représentant de I’insolvabilité de 1’Etat B, représenté par [nom et
adresse], agissant en qualité de représentant de 1’insolvabilité dans le cadre de la

32
33

Ces principes sont définis a I’article 31 du Réglement CE.

Voir, par exemple, SENDO.

Voir, par exemple, SENDO; les Directives Co-Co abordent aussi la question de la langue (directives 10.1
et 10.2).
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procédure non principale & I’encontre du débiteur [adresse] dans I’Etat B, désigné
par décision du tribunal de I’Etat B en date du [...], ci-aprés appelé le “représentant
de la procédure non principale”,
d’autre part
ci-aprés dénommés les “représentants de 1’insolvabilité”.

Rappel des faits/historique de I’insolvabilité

2A) La société X, [constituée/dont le siége statutaire se trouve] dans I’Etat A, est la
socié¢té meére a la téte d’un groupe multinational qui exerce son activité par
I’intermédiaire de ses diverses filiales et sociétés apparentées dans les Etats A, B, C
et D.

La société X et certaines de ses filiales et sociétés apparentées directes et
indirectes dans ’Etat A ont engagé des procédures d’insolvabilité auprés du tribunal
de I’Etat A aux termes de la loi sur ’insolvabilité de cet Etat, et ces actions ont fait
’objet d’une coordination procédurale, sous 1’affaire n° [...]. Les débiteurs de I’Etat
A gardent la possession de leurs biens respectifs, exercent et gérent leur activité
conformément 4 la loi sur I’insolvabilité de I’Etat A. Des comités de créanciers non
garantis (le “comité des créanciers™) ont été désignés dans le cadre des procédures
de I’Etat A.

La société Y (filiale indirecte de la société X dans I’Etat B) et certaines de ses
filiales et sociétés apparentées directes et indirectes dans I’Etat B ont engagé des
procédures d’insolvabilité auprés du tribunal de I’Etat B aux termes de la loi sur
I’insolvabilité dans cet Etat. Des ordonnances ont été prononcées en vertu desquelles
a) les débiteurs de I’Etat B sont admis a bénéficier des mesures prévues dans la loi
sur I’insolvabilité de I’Etat B, et b) Z a été désigné représentant de 1’insolvabilité
des débiteurs de I’Etat B, avec les droits, pouvoirs, devoirs et limitations de
responsabilité énoncés dans la loi sur I’insolvabilité de I’Etat B et dans I’ordonnance
du tribunal de I’Etat B.

Les procédures dans les Etats A et B sont séparées et distinctes. Ni les
débiteurs de I’Etat A ni ceux de I’Etat B n’ont demandé la reconnaissance de leur
procédure dans I’autre Etat. Ni les débiteurs de 1’Etat A ni ceux de I’Etat B ne sont
débiteurs dans le cadre des autres procédures, bien qu’ils y aient comparu et déclaré
des créances.

2B) La société X, de I’Etat A, est la société mére d’une entreprise dans I’Etat B qui
exerce son activité dans les Etats A et B, par I’intermédiaire de diverses filiales et
sociétés apparentées dans ces Etats. La société X et certaines de ses filiales et
sociétés apparentées (appelées collectivement les “sociétés X) sont le plus
important prestataire indépendant de services N dans la région, réalisant environ
90 % de leur revenus dans I’Etat A.

Les sociétés X ont pour activité le développement, 1’intégration et le support
de systémes pour les services N. Elles assurent des services N a leurs clients a 1’aide
de nouveaux logiciels fournis par les principaux fabricants d’ordinateurs.

Les sociétés X ont engagé des procédures d’insolvabilité auprés du tribunal de
I’Etat A en vertu de la loi sur I’insolvabilité de I’Etat A. Elles gardent la possession
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de leurs biens respectifs, exercent et gérent leur activité conformément a la loi sur
I’insolvabilité de I’Etat A. Aucun comité de créanciers non garantis n’a été désigné,
mais il est prévu qu’il le sera dans le cadre des procédures de I’Etat A (le “comité
des créanciers”).

Certains sociétés X, dont la société mére, X, ont des actifs et exercent leur
activité dans I’Etat B. La société X et cinq de ses filiales et sociétés apparentées
dans I’Etat B (appelées collectivement les “demandeurs”) ont engagé des procédures
auprés du tribunal de I’Etat B en vertu de la loi sur I’insolvabilité de I’Etat B. A leur
demande, le tribunal de I’Etat B a décidé a) que les procédures de I’Etat A étaient
des “procédures étrangéres” aux fins de la loi sur I’insolvabilité de I’Etat B et que
b) les actions contre les demandeurs et leurs biens étaient interdites ou suspendues.

Les demandeurs sont parties aux procédures dans les Etats A et B.

Champ d’application et objet

Des procédures paralléles, concurrentes étant en instance dans les Etats A et B pour
le débiteur, il y a lieu de prendre des mesures d’administration élémentaires pour
coordonner certaines activités dans les deux procédures, protéger les droits des
parties et préserver la compétence indépendante des tribunaux. Un cadre de
principes généraux devrait étre établi d’un commun accord pour régler les questions
suivantes:

a) La vente des actifs du débiteur;

b) L’admissibilité et la priorité des créances déclarées a 1’encontre du

débiteur;

¢) L’harmonisation de la soumission, de 1’approbation, de I’homologation et

de [l’application d’un plan de redressement aux termes des lois sur

I’insolvabilité des Etats A et B; et

d) Les questions générales concernant 1’administration.

4)  Les conditions et dispositions ci-aprés s’appliquent aux procédures dans les
Etats Aet B: [...]

5) Les représentants des procédures principale et non principale ont convenu
d’exécuter le présent accord, afin d’établir les modalités pratiques de la répartition
des actifs entre les créanciers de la société. Le présent accord a pour but d’organiser
la coopération entre les représentants de 1’insolvabilité, notamment d’organiser
I’échange d’informations entre eux en ce qui concerne la vérification des créances et
la répartition des actifs.

But et objectifs

6) Les procédures d’insolvabilité étant en instance dans les Etats A et B et ailleurs
pour le débiteur, il y a lieu de prendre des mesures d’administration élémentaires
afin de coordonner certaines activités dans le cadre des procédures d’insolvabilité,
de protéger les droits des parties et de préserver la compétence indépendante des
tribunaux et la courtoisie internationale. Le présent accord a donc été conclu pour
favoriser la réalisation des buts et objectifs ci-aprés, jugée souhaitable par les uns et
les autres, dans les procédures des Etats A et B et, dans toute la mesure nécessaire,
dans d’autres procédures:
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a) Harmoniser et coordonner les activités dans les procédures
d’insolvabilité;

b) Favoriser 1’administration ordonnée et efficace des procédures
d’insolvabilité, afin, entre autres, de les optimiser, de réduire leurs cofits et
d’éviter le chevauchement des efforts;

c¢) Respecter I’indépendance et ’intégrité des tribunaux et autres autorités
judiciaires des Etats A, B et tiers;

d) Favoriser la coopération internationale et le respect de la courtoisie
internationale entre les tribunaux, le débiteur, le comité des créanciers, les
représentants de I’insolvabilité et les parties intéressées dans le cadre des
procédures d’insolvabilité;

e) Faciliter 1’administration équitable, transparente et efficace des
procédures d’insolvabilité au profit de tous les créanciers du débiteur et des
autres parties intéressées, ou qu’ils se trouvent; et

f)  Mettre en application un cadre de principes généraux pour régler les
questions administratives élémentaires découlant de la nature transfrontiére et
internationale des procédures d’insolvabilité.

Langue

7)  Le présent accord a ¢été conclu en anglais et en francais (les deux textes faisant
également foi). La langue de communication entre les parties est 1’anglais.

Terminologie et régles d’interprétation
Terminologie

48. Les lois sur I’insolvabilité reposent sur une terminologie et des notions dont la
signification peut varier considérablement d’un Etat a I’autre. Méme lorsque les
parties parlent la méme langue, un terme peut étre interprété différemment suivant
le systéme juridique. Afin d’assurer une compréhension commune, de nombreux
accords définissent certains termes qu’ils emploient. Les méthodes utilisées a cette
fin varient cependant. Parfois, une section compléte est consacrée aux définitions,
parfois une approche au cas par cas est retenue, de bréves explications étant données
au fil du texte, en tant que de besoin3>.

49. Les termes souvent expliqués dans ces accords sont par exemple: les lois
nationales applicables, les tribunaux nationaux compétents, les professionnels de
I’insolvabilité, les représentants de [’insolvabilité, les types de procédures, le
débiteur, les parties, 1’arrét des poursuites, les procédures engagées par les
créanciers.
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Voir, par exemple,, GBFE, 360Networks; le Concordat comporte un glossaire qui comprend les
termes suivants: régles d’administration, créance ordinaire, redressement, décharge, répartition,
procédure d’insolvabilité, for de I’insolvabilité, droit international, procédure limitée,
liqu