Théme du mois

Le droit des faillites dans cinq Etats a haut niveau d’efficience

Le Secrétariat d’Etat a l'économie
(Seco) et l'Office fédéral de la
justice (OFJ) ont confié a
Ernst&Young un mandat consis-
tant a établir une comparaison in-
ternationale du droit des faillites.
L'objectif est de s’assurer que la
révision proposée de la loi fédé-
rale sur la poursuite pour dettes
et la faillite (LP) correspond aux
meilleures pratiques en usage
dans les pays chaoisis pour la qua-
lité de leur application du droit en
matiére de faillite et d’assainisse-
ment d’entreprises. Cet article re-
prend quelques-uns des éléments
publiés, permettant d’alimenter

le débat.

1 DjankovS., Hart 0., McLiesh C. et Shleifer A., «Debt
Enforcement around the World», Journal of Political Eco-
nomy, 2008, vol. 116, n° 6. Disponible sur Internet a
l'adresse suivante: www.doingbusiness.org/documents/
debtEnforcement.pdf.

Cinq pays ont été choisis, en accord avec
I'OF]J et le Seco, pour faire I'objet de la com-
paraison internationale. Il s’agit de I’'Autri-
che, la Belgique, la Norvege, Singapour et les
Etats-Unis d’Amérique. Ces pays ont été
choisis sur la base d’une étude publiée par la
banque mondiale' qui met en évidence leffi-
cacité de leurs procédures d’assainissement
et de faillite. Ses principaux résultats sont ré-
sumés dans le tableau 1.

Afin de procéder a une comparaison in-
ternationale, un questionnaire a été établi en
accord avec ’'OFJ et le Seco, puis envoyé aux
correspondants d’Ernst&Young dans les pays
sélectionnés. Celui-ci couvre les procédures
d’assainissement et de faillite décrites dans le
graphique 1.

Prévention et éléments déclencheurs
de la procédure d'insolvabilité

Information et mesures de prévention
de la part de UEtat

Sur les cinq pays étudiés, seule la Belgique
bénéficie d’un systeme d’information et de
prévention étatique. Dans le cadre d’infor-
mations données a I'occasion de la constitu-
tion de sociétés, 'on trouve sur internet des
informations concernant I’élaboration d’un
bon plan d’affaires prévoyant la situation fi-
nanciére de la société pour deux ans au
moins.

Systémes d’alertes avant qu’une société ne se
trouve dans une situation financiére difficile

En Autriche, lorsque l'insolvabilité de la
société n’est pas imminente, une procédure
de réorganisation anticipée peut étre appli-
quée lorsque le rapport entre les fonds pro-
pres et le total des passifs est inférieur a 8%
et lorsque le remboursement des dettes du
débiteur prendrait plus de 15 ans.
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La Belgique a récemment réformé sa légis-
lation en matiére d’assainissement des entre-
prises. Il existe plusieurs systemes d’alertes:
— plan financier avant constitution de la so-

ciété: un entrepreneur qui souhaite fonder

une société doit élaborer, au préalable, un
plan financier qui justifiera le montant du
capital social de la société a constituer;

— organe de gestion de la société: au moment
de la constitution de la société, 'organe de
gestion a I'obligation de prouver sa capa-
cité a gérer une société (diplome, expé-
rience, lien avec une société importante);

— contréle des commissaires de sociétés: une
fois que la société est constituée, les com-
missaires de sociétés — autrement dit I'or-
gane de révision — procedent & des contro-
les réguliers;

— collecte des données en cas d’insolvabilité:
finalement, le greffe du tribunal de com-
merce collecte des données concernant les
débiteurs qui seraient en difficultés finan-
cieres et dont la continuité d’exploitation
pourrait étre mise en péril.

Procédures d’'assainissement

Les différentes procédures d’assainissement
Aux Etats-Unis, la procédure de redresse-

ment ou Chapter 11 peut étre décrite comme

suit. Lorsqu'une société est insolvable, cette
derniére ou trois de ses créanciers peuvent
déposer une demande de protection selon la
procédure du «Chapter 11». Le débiteur gar-

de le controle de la gestion de ses affaires — il

devient «Debtor in possession (DIP)» — tout

en étant soumis a la surveillance du tribunal
compétent. Par la suite, un plan de réorgani-
sation est soumis au juge. Dés que le plan est
adopté, un sursis est accordé au débiteur. La
procédure du «Chapter 11» est régulierement
adoptée aux Etats-Unis.

En Belgique, la nouvelle loi envisage diver-
ses possibilités:

1. Dépistage et médiateur d’entreprise: outre
la collecte de renseignements, le nouveau
systéme prévoit également I'introduction
d’un médiateur d’entreprise, nommé par
le tribunal, qui fixe ’étendue et la durée
de sa mission.

2. Accord a Pamiable extrajudiciaire: un ac-
cord a 'amiable entre le débiteur et deux,
plusieurs ou tous ses créanciers en vue de



Tableau 1

Résumé synoptique de l'étude

Pays Taux de récupération

des créances (%)
Singapour 91.3
Autriche 71.5
Norvége 89.0
Belgique 86.3
Etats-Unis 76.7
Suisse 46.8

Remarque: La durée couvre la période a partir du moment
ol la société est en incapacité de payer jusqu’a ce que son
sort soit tranché.

Graphique 1

Procédures d'assainissement et de faillite

Eléments déclencheurs

Insolvabilité

Procédures

Saisie?

Résultat

La société reprend
ses activités

a Lasaisie est exclue de l'objet de cette recherche.

Durée Colit Efficacité
(années) (% dela (indice établi
masse en par la Banque

faillite) mondiale)

0.58 1 96.1
0.92 18 78.0
0.92 1 91.8
0.92 4 90.8
2.00 7 85.8
3.00 4 60.4

Source: Ernst&Young SA / La Vie économique

Autre?

Réorganisation/
restructuration

/N

La société est liquidée
ou fragmentée

Faillite

Source: Djankov S., Hart 0., McLiesh C., Shleifer A.,
Debt Enforcement around the World, p. 1113 / La Vie économique

'assainissement de la situation ou de la
réorganisation de lentreprise peut étre
conclu, éventuellement avec 'aide du mé-
diateur d’entreprise décrit plus haut.

3. Réorganisation judiciaire: la loi met en
place trois possibilités de procéder a une
réorganisation judiciaire lorsque la conti-
nuité de Uentreprise est menacée a bref
délai ou a terme. Un sursis est accordé au
débiteur & partir du jugement statuant sur
la requéte en réorganisation judiciaire. La
réorganisation judiciaire par accord amia-
ble est soumise a la surveillance d’un juge
délégué et interviendra avec l'aide éven-
tuelle d’un mandataire de justice désigné
par le tribunal pour assister le débiteur
dans sa réorganisation judiciaire. accord
sera ensuite constaté par un jugement.
Laccord collectif quant a lui est une forme
de réorganisation qui comprend une pé-
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riode de sursis, durant laquelle le débiteur
élabore un plan de réorganisation accom-
pagné de sa phase d’exécution, laquelle ne
peut pas dépasser cinq ans. Le plan de
réorganisation doit étre approuvé par la
majorité des créanciers, ce qui le rendra
contraignant pour tous les créanciers. La
troisieme possibilité est le transfert sous
autorité de justice de entreprise ou de ses
activités. Celui-ci peut étre volontaire ou
imposé. Une fois la procédure terminée et
le transfert autorisé, le débiteur pourra
demander & étre déchargé des dettes exis-
tantes.

En Norvege, lorsqu'une société a des pro-
blemes de liquidités, le conseil d’administra-
tion de cette derniére peut demander ouver-
ture d’'une procédure de réorganisation si
lassainissement de la société a certaines
chances de succes. Le tribunal nommera alors
un comité de reglement des dettes qui super-
visera les activités du débiteur. Par la suite,
apres examen de la situation financiere, le dé-
biteur proposera un projet de concordat. Ce
dernier peut prendre la forme d’un concordat
dit volontaire qui nécessite I'accord de tous
les créanciers. Il peut également prendre la
forme d’un concordat obligatoire nécessitant
le paiement d’au moins 25% de toutes les
créances ordinaires.

A Singapour, lorsqu’une société est insol-
vable ou risque de le devenir, il existe deux
procédures de réorganisation appelées «Judi-
cial Management» et «Scheme of arrange-
ment»:

1. Le premier systeme permet au débiteur
ou a ses créanciers de demander que la so-
ciété soit placée sous gestion judiciaire ou
«Judicial Management». Le tribunal nom-
me un administrateur appelé le «Judicial
Manager». Une fois en place, tous les pou-
voirs et fonctions du conseil d’adminis-
tration lui sont transférés. Il aura 60 jours
pour soumettre un plan d’assainissement
aux créanciers. Ces derniers ont la possi-
bilité de nommer un comité de surveil-
lance. Cette procédure permet au débiteur
de bénéficier d’'un sursis. Une particulari-
té mérite d’étre soulignée: le «Judicial Ma-
nager» devient personnellement respon-
sable des engagements pris par la société
durant le sursis si les fonds sont insuffi-
sants pour les payer.

2. Le «Scheme of arrangement» est utilisé
lorsqu’il est nécessaire de restructurer ac-
tionnariat d’une société ou de contraindre
les créanciers a renoncer a une partie de
leur créance. Un administrateur est alors
désigné par le débiteur lui-méme pour
mettre en place le plan de réorganisation.
Une commission de créanciers peut égale-
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ment étre nommée pour assister 'admi-
nistrateur. En cas de «Scheme of arrange-
ment», aucun sursis n'est accordé au
débiteur.

En Autriche, il existe plusieurs procédures
d’assainissement, qui dépendent du degré
d’insolvabilité de la société. Le concordat,
tres fréquemment utilisée en cas de faillite,
s’applique lorsque la société est insolvable ou
lorsquelle est surendettée et que les actifs
sont suffisants pour couvrir les cotts de pro-
cédure, qui se montent approximativement a
4000 euros. Si les actifs sont insuffisants pour
couvrir de tels frais ou qu’aucun créancier
nest prét a avancer l'argent nécessaire, la
société est liquidée de maniére sommaire. Le
concordat impose au débiteur de payer au
moins 20% de ses dettes dans un délai de
deux ans. Il saccompagne de la nomination
d’'un administrateur indépendant et d’une
commission des créanciers.

Organisation et administration de la société

En Belgique, le débiteur garde la pleine ca-
pacité d’administration et de disposition de
la société. Le tribunal pourra toutefois nom-
mer un administrateur provisoire (manda-
taire de justice) en cas de manquements gra-
ves et caractérisés du débiteur ou de ses
organes menacant la continuité de lentre-
prise en difficulté.

Aux Etats-Unis, le débiteur conserve la
gestion de la société comme en Belgique. I
peut ainsi profiter de Pexpérience de 'équipe
en place. Le tribunal compétent peut, s’il le
faut, appointer un administrateur chargé de
liquider la société ou de la réorganiser en
changeant sa direction, afin de permettre la
continuation de ses activité.

En Autriche, le concordat dans la procé-
dure de faillite dessaisit le débiteur du
controle de la société, qui est transféré a 'ad-
ministrateur nommé par le tribunal.

Conséquence des procédures d’assainissement
sur les contrats de durée

En Belgique, le débiteur peut décider de
ne plus exécuter un contrat en cours pendant
la durée du sursis a condition que cette non-
exécution soit nécessaire pour pouvoir pro-
poser un plan de réorganisation aux créan-
ciers ou rendre le transfert sous autorité de
justice possible. Lorsque le débiteur décide
de ne plus exécuter un contrat en cours, les
dommages auxquels son contractant peut
prétendre sont une créance. Cette regle n’est
pas applicable aux contrats de travail.

En Autriche, seule la procédure concorda-
taire hors faillite permet au débiteur de met-
tre fin, un mois maximum aprés ’'annonce
de la procédure de restructuration, aux
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contrats de location, de crédit-bail et de tra-
vail. Cette résiliation implique le paiement
d’une compensation pour les dommages. Les
employés et bailleurs seront créanciers dans
la procédure d’assainissement.

Aux Etats-Unis, les contrats de longue du-
rée peuvent étre résiliés sans indemnisation.
Le cocontractant lésé peut, en revanche,
poursuivre le débiteur en justice pour le
dommage subi. Ce dernier sera considéré
comme une créance ordinaire.

En Norvége, comme aux Etats-Unis, les
contrats de longue durée peuvent étre résiliés
sans indemnisation. Les créances en résultant
seront traitées comme les autres créances or-
dinaires.

A Singapour, 1a société peut proposer d’in-
clure les créanciers avec lesquels elle a conclu
des contrats de durée dans la restructuration
de ses dettes. Si cette proposition intervient
dans la procédure du «Scheme of arrange-
ment», les critéres de vote nécessaires devront
étre remplis pour que cette proposition puis-
se étre adoptée. Il n’y a pas d’autre possibilité
de se départir des contrats de durée.

Procédures de faillite

Différents types de procédures de faillite

En Belgique, la requéte en faillite d’une
société est soumise a deux conditions cumu-
latives. Il faut une cessation de paiement per-
sistante et un refus de financement de la part
des actionnaires et des banques. Le jugement
déclaratif de faillite comprend notamment
les décisions suivantes: nomination d’un ju-
ge-commissaire, désignation d’un ou plu-
sieurs curateurs, ordre aux créanciers de dé-
clarer leurs créances, ordre de publication du
jugement. Par la suite, le failli sera définitive-
ment dessaisi de "administration de tous ses
biens. Le curateur est notamment chargé
d’en établir I'inventaire et de vérifier le bien-
fondé des créances.

En Norvege, le Conseil d’administration
lui-méme ou les créanciers peuvent requérir
la faillite d’une société. Celle-ci doit étre in-
solvable, Cest-a-dire incapable de payer ses
dettes et surendettée. Apreés avance des frais,
la procédure est ouverte et publiée. Un admi-
nistrateur et un comité des créanciers sont
nommés pour procéder a la liquidation de la
société.

En Autriche, en cas d’insolvabilité ou de
surendettement, le débiteur est dans I'obliga-
tion de requérir sa faillite dans un délai de 60
jours. Les créanciers ont également la possi-
bilité de déposer une requéte en faillite. Des
Pouverture de la faillite et sa publication, un
administrateur est nommé, dont le role est
d’administrer la faillite et de procéder a la li-
quidation de la société.



Aux Etats-Unis, un administrateur est
nommé afin d’administrer la faillite, dont la
procédure est communément appelée «Chap-
ter 7». Un comité des créanciers, constitué en
général de 7 a 9 créanciers ordinaires, peut
également étre nommé dans les cas de faillite
de grande importance.

Sort des salariés en cas d'insolvabilité
de U'employeur

En Belgique, les dettes découlant des
contrats de travail ne sont pas transférées au
cessionnaire. En cas de cession des activités
du débiteur, il appartient au cessionnaire de
choisir les salariés qu’il souhaite reprendre.
Le cessionnaire et le cédant ou le mandataire
de justice et toutes les organisations repré-
sentées au sein de la délégation syndicale
peuvent convenir, dans le cadre d’une procé-
dure de négociation collective, de modifier
les conditions de travail pour préserver 'em-
ploi en assurant en tout ou en partie la survie
de Pentreprise ou de ses activités.

Possibilité de recommencer une activité
aprés une faillite

Aux Etats-Unis, en Autriche et en Norvege,
il n’existe aucune restriction a la reprise
d’une activité apres une faillite, que celle-ci
soit frauduleuse ou non.

En Belgique, la loi sur les faillites traite,
par contre, différemment le failli suivant qu’il
soit déclaré non excusable ou excusable:

1. Le failli peut, en régle générale, étre décla-
ré excusable s’il est une personne physi-
que, s’il n’a pas de casier judiciaire et ’il a
agi en bon pere de famille. Dans ce cas,
toutes ses dettes sont définitivement
amorties et les personnes physiques qui
s étaient constituées siireté personnelle du
failli a titre gratuit sont déchargées de
leurs obligations. Le failli qui est déclaré
excusable peut se lancer dans une nouvelle
activité commerciale et est réputé réhabi-
lité.

2. Le failli déclaré non excusable peut de-
mander sa réhabilitation s’il a acquitté
toutes les sommes dues. Si la demande est
rejetée, elle peut étre reproduite aprés une
année d’intervalle. Si, par contre, elle est
acceptée, la décision sera inscrite dans les
registres des tribunaux.

Conclusion

Létude devait déterminer les autres
possibilités qui s’offraient a I'ajournement
de faillite et au sursis concordataire que
nous connaissons en Suisse. Elle devait
également identifier les criteres qui don-
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nent lieu & Pouverture d’une de ces procé-
dures. Il est apparu que contrairement au
systéme suisse actuel, il suffisait, dans tous
les pays étudiés, qu'une société soit insol-
vable, donc incapable de payer ses dettes,
pour quune procédure d’insolvabilité
puisse étre ouverte. En outre, une certaine
flexibilité pour passer d’une procédure
d’assainissement a une autre semble favo-
riser la continuité d’une entreprise en dif-
ficulté.

En ce qui concerne la durée des procé-
dures de réorganisation et de sursis, cha-
que pays a ses propres criteres. Ainsi, aux
Etats-Unis, il n’existe pas de durée mini-
male ou maximale; le juge dispose d’une
certaine liberté d’appréciation, ce qui joue
un role important dans le succes d’un as-
sainissement. 1



