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  Deuxième partie, chapitre II, section D 
 
 

 D. Financement postérieur à l’ouverture de la procédure 
 
 

 1. Besoin d’un financement postérieur à l’ouverture de la procédure 
 

94. (Le paragraphe 94 est reproduit au paragraphe 5 du document 
A/CN.9/582/Add.4) 

95. Pour assurer la continuité de l’entreprise, si tel est l’objectif de la procédure, il 
est éminemment souhaitable que le besoin d’un nouveau financement soit déterminé 
à un stade précoce, voire, dans certains cas, pendant la période entre le dépôt de la 
demande d’ouverture et l’ouverture de la procédure. La possibilité d’obtenir un 
nouveau financement sera également importante pour le redressement entre 
l’ouverture de cette procédure et l’approbation du plan; en règle générale, la 
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question de l’obtention d’un financement après l’approbation du plan devrait être 
traitée par celui-ci, en particulier lorsque la loi interdit de contracter de nouveaux 
emprunts à moins que le plan n’en reconnaisse la nécessité. 

96. Bien qu’il puisse être bénéfique pour l’issue de la procédure que le débiteur 
soit en mesure d’obtenir de nouveaux fonds, un certain nombre de lois limitent la 
fourniture d’argent frais en cas d’insolvabilité ou n’abordent pas expressément la 
question d’un nouveau financement ou de la priorité de son remboursement, créant 
ainsi une certaine insécurité. Dans certaines lois, par exemple, un nouveau 
financement ne peut être accordé que contre constitution d’une sûreté réelle, car il 
est interdit de lui appliquer un droit de préférence. Faute d’actifs non grevés ou 
partiellement grevés, qu’il pourrait proposer comme sûreté ou avec lesquels il 
pourrait payer une créance prioritaire afférente à l’administration de la procédure, le 
débiteur aura peu de possibilités. Il n’aura pas de nouveau financement, à moins que 
le prêteur ne soit disposé à prendre le risque d’octroyer un prêt sans garantie ou 
qu’un tel prêt puisse être obtenu de sources telles que la famille ou des sociétés du 
groupe. À défaut de dispositions dans la loi sur l’insolvabilité qui l’autorisent ou en 
précisent les modalités, l’octroi d’un financement avant l’ouverture de la procédure 
peut aussi entraîner des problèmes délicats, comme l’application de pouvoirs 
d’annulation et l’engagement de la responsabilité tant du prêteur que du débiteur. 
Ainsi, certaines lois prévoient que lorsqu’un prêteur avance des fonds à un débiteur 
insolvable pendant cette période, il peut être responsable de toute augmentation des 
créances des autres créanciers ou que l’avance sera susceptible d’annulation dans 
toute procédure d’insolvabilité subséquente. Dans d’autres lois, le représentant de 
l’insolvabilité est tenu d’emprunter l’argent, mais risque d’engager sa responsabilité 
personnelle concernant le remboursement. 

97. Lorsqu’une loi sur l’insolvabilité encourage le recours à une procédure qui 
permette à l’entreprise insolvable de continuer à fonctionner, qu’il s’agisse d’un 
redressement ou d’une liquidation où l’entreprise doit être cédée en vue de la 
poursuite de l’activité, il est indispensable d’aborder la question d’un nouveau 
financement et d’en examiner les difficultés, telles que celles qui sont exposées 
ci-dessus. Une loi sur l’insolvabilité peut admettre la nécessité d’un financement 
postérieur à l’ouverture de la procédure, l’autoriser et accorder la priorité à son 
remboursement ou garantir celui-ci par la création d’une sûreté réelle. La question 
majeure réside dans la portée d’une telle faculté et, notamment, dans les mesures 
pouvant être prévues pour inciter un créancier potentiel à prêter de l’argent. Dans la 
mesure où la solution adoptée a un impact sur les droits des créanciers garantis 
antérieurs ou des titulaires d’un droit réel sur les actifs établi antérieurement, il est 
souhaitable que les dispositions relatives au financement postérieur tiennent compte 
d’un certain nombre de facteurs, par exemple de la nécessité générale de respecter 
les accords commerciaux; de protéger les droits et priorités antérieurs des 
créanciers; et de réduire au minimum tout effet préjudiciable sur l’offre de crédit, en 
particulier de financement garanti, qui risquerait de résulter d’une modification de 
ces droits et priorités. Il importe également d’examiner l’impact sur les créanciers 
chirographaires qui risquent de voir les actifs non encore grevés disparaître pour 
garantir de nouveaux prêts et de se retrouver sans rien à se répartir, en particulier si 
le redressement vient à échouer. Ce risque doit être mis en balance avec la 
perspective pour ces créanciers de tirer parti de la préservation de la valeur 
d’exploitation grâce à la poursuite de l’activité de l’entreprise. 
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98. Outre les questions de disponibilité de nouveaux prêts et de priorité ou de 
sûreté réelle dont ils peuvent faire l’objet, une la loi sur l’insolvabilité devra 
examiner l’autorisation nécessaire pour leur obtention (voir plus bas, par. 105 
et 106) et, lorsque le redressement échoue et que la procédure est convertie en 
liquidation, le sort des fonds qui ont pu être avancés avant la conversion (voir plus 
loin, par. 107). 
 

 ٢. Sources de financement postérieur à l’ouverture de la procédure 
 

99. Les sources de financement postérieur à l’ouverture de la procédure sont peu 
nombreuses. Peuvent apporter un financement: d’une part, les prêteurs ou les 
vendeurs de biens d’avant l’insolvabilité qui sont en relation continue avec le 
débiteur et son entreprise et qui peuvent avancer d’autres fonds ou accorder un 
crédit commercial pour accroître les chances de recouvrement de leurs créances 
existantes et éventuellement obtenir une valeur supplémentaire en raison des taux 
supérieurs appliqués aux nouveaux prêts et, d’autre part, des personnes qui 
n’avaient pas de relations avec l’entreprise avant l’insolvabilité et dont la seule 
motivation est probablement la possibilité de rendements élevés. L’incitation pour 
les uns comme pour les autres est la certitude qu’un traitement spécial sera accordé 
au financement postérieur à l’ouverture de la procédure. Pour les prêteurs 
antérieurs, il existe d’autres incitations, comme la continuité de la relation avec le 
débiteur et son entreprise, l’assurance que les conditions des prêts consentis avant 
l’ouverture de la procédure ne seront pas changées et, dans certaines lois, le risque, 
s’ils ne fournissent pas de financement postérieur à l’ouverture, d’être primés par un 
prêteur qui, lui, le fournit. 
 

 ٣. Attirer un financement postérieur à l’ouverture de la procédure: octroi d’une 
priorité ou d’une sûreté réelle 
 

100. Il y a différents moyens d’attirer un financement postérieur à l’ouverture de la 
procédure et d’en garantir le remboursement. Les crédits commerciaux ou les dettes 
contractés par un représentant de l’insolvabilité (ou un débiteur non dessaisi) dans 
le cours normal des affaires peuvent être traités automatiquement comme une 
dépense afférente à l’administration de la procédure. Lorsque le crédit ou 
l’endettement sont essentiels pour maximiser la valeur des actifs et qu’ils ne 
peuvent normalement être assimilés à une telle dépense ou doivent être contractés 
en dehors du cours normal des affaires, le tribunal peut décider qu’ils seront traités 
comme une dépense d’administration, qu’ils bénéficieront d’une superpriorité 
primant d’autres dépenses afférentes à l’administration ou qu’ils seront garantis par 
une sûreté réelle constituée sur des actifs non grevés ou partiellement grevés.  
 

 a) Établissement d’une priorité  
 

١٠١. Lorsque l’entreprise du débiteur continue de fonctionner après l’ouverture de 
la procédure d’insolvabilité, soit pour être redressée soit pour que sa valeur soit 
préservée aux fins d’une cession en vue de la poursuite de l’activité, les dépenses 
engagées pour son exploitation sont généralement assimilées, dans un certain 
nombre de lois sur l’insolvabilité, à des dépenses afférentes à l’administration de la 
procédure. Les titulaires de ce type de créances détiennent une priorité 
d’administration. Ils ne priment toutefois pas les créanciers garantis, en ce qui 
concerne leurs sûretés réelles, mais prennent habituellement rang devant (voir 



 

4  
 

A/CN.9/582/Add.5  

chap. V, par. 45 à 47 et 66) les créanciers chirographaires ordinaires et devant tous 
les créanciers bénéficiant d’un privilège légal, comme le fisc ou les organismes de 
sécurité sociale. Les fournisseurs de biens et de services ne continueraient à fournir 
à crédit ces biens et services au représentant de l’insolvabilité que s’ils pouvaient 
raisonnablement s’attendre à être désintéressés avant les créanciers chirographaires 
antérieurs à l’ouverture de la procédure. Dans certains cas, cette priorité est donnée 
au motif que le nouveau crédit ou prêt est accordé au représentant de l’insolvabilité, 
et non au débiteur, et devient donc une dépense de la masse de l’insolvabilité. 
Certaines lois sur l’insolvabilité exigent l’approbation du crédit ou du prêt par le 
tribunal ou les créanciers, tandis que d’autres prévoient que le représentant de 
l’insolvabilité peut obtenir le crédit ou le financement nécessaire sans cette 
approbation. Sa responsabilité personnelle peut alors être engagée dans une certaine 
mesure, ce qui ne l’incite guère, lorsque c’est le cas, à rechercher de nouveaux 
financements.  

102. D’autres lois sur l’insolvabilité accordent une “superpriorité” d’administration 
si le crédit ou le financement ne peut être consenti du fait qu’il est assimilé à une 
créance afférente à l’administration de la procédure qui est traitée pari passu avec 
d’autres créances du même type, telles que la rémunération du représentant de 
l’insolvabilité ou du professionnel auquel il a été fait appel. Cette superpriorité 
prime les créances afférentes à l’administration de la procédure. 
 

 b) Constitution d’une sûreté réelle 
 

١٠٣. Lorsque le prêteur exige une sûreté réelle, celle-ci peut être constituée sur des 
actifs non grevés mais peut aussi l’être sur des actifs déjà grevés, lorsque leur valeur 
dépasse suffisamment le montant de l’obligation garantie préexistante. Dans le 
second cas, la sûreté sera de rang inférieur et les créanciers garantis antérieurs 
n’auront généralement besoin d’aucune protection particulière, du fait que leurs 
droits ne seront pas lésés, sauf si les circonstances changent par la suite (par 
exemple si la valeur des actifs grevés commence à s’éroder), et qu’ils conserveront 
leur priorité antérieure à l’ouverture sur les actifs grevés, à moins qu’ils n’en 
conviennent autrement. Les seuls actifs non grevés pouvant servir à garantir un 
financement postérieur à l’ouverture de la procédure seront souvent ceux récupérés 
par le biais d’une action en annulation. Toutefois, la constitution de sûretés sur ce 
type d’actifs pose problème dans certaines lois sur l’insolvabilité et n’est pas 
autorisée.  

104. Certaines lois sur l’insolvabilité prévoient qu’un nouveau prêt peut bénéficier 
d’une certaine priorité (parfois appelée “privilège”) sur les créanciers garantis 
antérieurs. Dans les États qui autorisent ce type de priorité, les tribunaux de 
l’insolvabilité tiennent compte du risque qu’il représente pour ces créanciers et ne 
l’accordent qu’avec réticence et en dernier recours. L’octroi de cette priorité peut 
être soumis à certaines conditions, notamment: que les créanciers garantis concernés 
en soient avisés et que la possibilité leur soit donnée d’être entendus par le tribunal; 
que le débiteur prouve qu’il ne peut obtenir le financement nécessaire sans cette 
priorité; que les créanciers bénéficient d’une protection contre toute diminution de 
la valeur économique des actifs grevés, y compris par une valeur suffisante de la 
fraction non grevée des actifs. Certains systèmes juridiques proposent toutes ces 
options (priorité, superpriorité, sûreté réelle et privilège) pour attirer un nouveau 
financement postérieur à l’ouverture de la procédure. En règle générale, la valeur 
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économique des droits des créanciers garantis antérieurs devrait être protégée, pour 
leur éviter tout préjudice, au besoin, comme cela est indiqué plus haut (voir par. 63 
à 69) par des versements périodiques ou par la constitution de sûretés sur d’autres 
actifs se substituant aux actifs susceptibles d’être utilisés par le débiteur ou d’être 
grevés pour obtenir un nouveau prêt. 
 

 ٤. Autorisation d’un financement postérieur à l’ouverture de la procédure 
 

105. Il peut être souhaitable de lier la question de l’autorisation au préjudice qui 
risque de résulter, ou à l’avantage susceptible de découler, de l’octroi d’un nouveau 
financement. Un certain nombre de lois sur l’insolvabilité permettent au 
représentant de l’insolvabilité (ou, le cas échéant, au débiteur non dessaisi) de 
déterminer si un nouveau financement est nécessaire pour la poursuite de 
l’exploitation ou la survie de l’entreprise, ou pour la préservation ou l’augmentation 
de la valeur de la masse et d’obtenir un crédit non garanti sans l’approbation du 
tribunal ou des créanciers. D’autres exigent une telle approbation dans certaines 
circonstances. Étant donné qu’un nouveau financement peut être nécessaire de façon 
assez urgente pour assurer la continuité de l’entreprise, il est souhaitable que le 
nombre d’autorisations exigées soit maintenu au minimum. Une loi sur 
l’insolvabilité peut adopter une approche hiérarchique concernant l’autorisation 
requise, selon la sûreté ou la priorité à fournir et le montant du crédit ou du 
financement à obtenir. Bien qu’en général le fait d’exiger l’intervention du tribunal 
puisse contribuer à promouvoir la transparence et à donner des assurances 
supplémentaires aux prêteurs, le représentant de l’insolvabilité sera souvent mieux à 
même d’évaluer la nécessité d’un nouveau financement. De même, lorsque les 
créanciers garantis consentent à ce que le traitement de leurs sûretés réelles soit 
revu, l’autorisation du tribunal peut ne pas être exigée. En tout état de cause, le 
tribunal ne pourra généralement fonder sa décision sur d’autres avis ou informations 
que ceux fournis par le représentant de l’insolvabilité.  

106. La constitution d’une sûreté sur des actifs non grevés ou partiellement grevés 
ne devrait pas, en général, être soumise à l’approbation du tribunal. Lorsque la loi 
sur l’insolvabilité établit le niveau de priorité pouvant être généralement accordé, 
par exemple en donnant une priorité d’administration, l’approbation du tribunal peut 
ne pas être requise. Si cette approbation était jugée souhaitable, une solution 
intermédiaire pourrait consister à fixer un seuil monétaire au-delà duquel elle serait 
exigée. Toutefois, lorsque la sûreté ou la priorité à accorder a une incidence sur les 
droits, par exemple, des créanciers garantis antérieurs, et que ceux-ci s’opposent à 
ce qui est proposé, l’approbation du tribunal devrait être exigée. 
 

 ٥. Effets de la conversion 
 

107. Certaines lois sur l’insolvabilité prévoient que toute sûreté constituée ou 
priorité accordée à l’occasion d’un nouveau prêt peut être annulée dans une 
liquidation subséquente et entraîner une responsabilité pour retard de l’ouverture de 
cette procédure et pour préjudice potentiel aux créanciers. Cette approche risque de 
dissuader d’engager un redressement. Une approche plus souhaitable peut être de 
prévoir que les créanciers ayant obtenu une priorité en échange d’un nouveau 
financement conserveront celle-ci dans toute liquidation ultérieure. Selon une autre 
approche encore, la priorité sera reconnue dans une liquidation ultérieure, mais ne 
se verra peut-être pas accorder le même rang et pourra, par exemple, venir après les 
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créances afférentes à l’administration de la liquidation ou être traitée pari passu 
avec elles. 
 

  Recommandations 63 à 68 
 

  Attirer et autoriser un financement postérieur à l’ouverture de la procédure  
(par. 94 à 100, 105 et 106) 
 

 ٦٣. La loi sur l’insolvabilité devrait prévoir des mesures de facilitation et 
d’incitation pour permettre au représentant de l’insolvabilité d’obtenir un 
financement postérieur à l’ouverture de la procédure lorsqu’il juge un tel 
financement nécessaire pour la poursuite de l’exploitation ou la survie de 
l’entreprise du débiteur ou pour préserver ou augmenter la valeur de la masse. 
La loi sur l’insolvabilité peut exiger que le tribunal autorise ou que les 
créanciers approuvent l’octroi de ce financement. 

 

  Priorité accordée au financement postérieur à l’ouverture de la procédure  
(par. 101 et 102) 
 

 64. La loi sur l’insolvabilité devrait établir la priorité pouvant être accordée 
au financement postérieur à l’ouverture de la procédure, de sorte au moins que 
la personne fournissant ce financement soit remboursée avant les créanciers 
chirographaires ordinaires, y compris les créanciers chirographaires titulaires 
d’une créance prioritaire afférente à l’administration de la procédure. 

 

  Garantie d’un financement postérieur à l’ouverture de la procédure (par. 103 et 104) 
 

 65. La loi sur l’insolvabilité devrait permettre la constitution d’une sûreté 
réelle en garantie du remboursement d’un financement postérieur à l’ouverture 
de la procédure, notamment d’une sûreté sur des actifs non grevés, y compris 
des actifs acquis après l’ouverture de la procédure, ou d’une sûreté de rang 
inférieur sur des actifs de la masse déjà grevés. 

 ٦٦. La loi devrait spécifier qu’une sûreté réelle constituée sur des actifs de la 
masse pour garantir le remboursement d’un financement postérieur à 
l’ouverture de la procédure ne prime pas une sûreté réelle antérieure sur les 
mêmes actifs, sauf si le représentant de l’insolvabilité obtient l’accord du ou 
des créanciers garantis antérieurs ou s’il applique la procédure décrite dans la 
recommandation 67. 

 ٦٧. La loi sur l’insolvabilité devrait spécifier que, lorsque le créancier 
garanti antérieur ne donne pas son accord, le tribunal peut autoriser la 
constitution d’une sûreté réelle primant les sûretés réelles antérieures, sous 
réserve que soient remplies certaines conditions, notamment: 

  a) Que la possibilité ait été donnée au créancier garanti antérieur 
d’être entendu par le tribunal; 

  b) Que le débiteur puisse prouver qu’il ne peut obtenir le financement 
par aucun autre moyen; et 

  c) Que les droits du créancier garanti antérieur soient protégés. 
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  Effet de la conversion de la procédure sur le financement postérieur à son ouverture 
(par. 107) 
 

 ٦٨. La loi sur l’insolvabilité devrait spécifier que, lorsqu’une procédure de 
redressement est convertie en liquidation, toute priorité accordée, dans le cadre 
du redressement, à un financement postérieur à l’ouverture de la procédure 
devrait continuer à être reconnue dans le cadre de la liquidation. 

 
 

  Deuxième partie, chapitre II, section B 
 
 

  Protection et préservation de la masse de l’insolvabilité 
 
 

 ٥. Moment à partir duquel s’applique l’arrêt des poursuites 
 

 i) Mesures provisoires 
 

47. Dans certaines lois sur l’insolvabilité qui ne prévoient pas l’ouverture 
automatique de la procédure lors du dépôt de la demande, l’arrêt des poursuites dès 
l’ouverture s’accompagne de mesures provisoires qui peuvent être ordonnées entre 
le dépôt de la demande et l’ouverture de la procédure pour protéger à la fois les 
actifs du débiteur qui pourraient constituer la masse de l’insolvabilité et les intérêts 
collectifs des créanciers. Même si la décision d’ouverture est prise rapidement, il se 
peut que, pendant ce laps de temps, la situation de l’entreprise débitrice change et 
que les actifs du débiteur soient dispersés – celui-ci peut être tenté de transférer des 
actifs hors de l’entreprise et les créanciers, en prenant connaissance de la demande, 
peuvent intenter une action contre le débiteur pour devancer l’effet de tout arrêt des 
poursuites susceptible d’être imposé dès l’ouverture de la procédure. L’absence de 
mesures provisoires dans ces circonstances pourrait compromettre les objectifs de la 
procédure d’insolvabilité. Ici, comme dans la plupart des cas, les mesures 
provisoires doivent généralement répondre à un besoin urgent qui doit l’emporter 
sur le préjudice qu’elles peuvent causer. 

48. Lorsqu’une loi sur l’insolvabilité autorise l’octroi de mesures provisoires, elle 
devra aussi prévoir leur réexamen périodique et, si nécessaire, leur renouvellement 
par le tribunal et indiquer ce qu’il advient d’elles une fois la procédure 
d’insolvabilité ouverte. Dans de nombreux cas, il ne sera pas nécessaire de 
continuer à les appliquer après l’ouverture de la procédure, car les mesures 
applicables dès l’ouverture s’y substitueront. Si, toutefois, ces dernières ne 
comportent pas de disposition provisoire particulière et que ce type de disposition 
reste nécessaire après l’ouverture, le tribunal peut dans les cas appropriés proroger 
les mesures provisoires appliquées avant l’ouverture. Les mesures provisoires 
prendront également fin lorsqu’une demande d’ouverture est rejetée ou que la 
décision de les accorder est contestée avec succès. 
 

 ii) Types de mesures provisoires 
 

49. Des mesures provisoires peuvent être accordées à la demande du débiteur, des 
créanciers ou de tiers ou être ordonnées d’office par le tribunal. Elles peuvent 
consister notamment: à nommer un représentant provisoire de l’insolvabilité ou une 
autre personne (à l’exclusion du débiteur) chargée d’administrer ou de superviser 
l’entreprise du débiteur et de protéger les actifs ainsi que les intérêts des créanciers; 
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à interdire au débiteur de disposer des actifs; à prendre le contrôle de tout ou partie 
de ses actifs; à suspendre la réalisation par les créanciers des sûretés réelles contre 
le débiteur; à arrêter toute action des créanciers – par exemple d’un créancier 
garanti ou d’un vendeur réservataire – contre les actifs du débiteur; et à empêcher 
les créanciers d’engager ou de poursuivre des actions individuelles pour recouvrer 
leurs créances.  

50. Lorsqu’un représentant de l’insolvabilité est nommé à titre de mesure 
provisoire, il n’aura probablement pas autant de pouvoirs qu’un représentant de 
l’insolvabilité nommé à l’ouverture de la procédure et sa tâche se limitera sans 
doute à protéger les actifs et les intérêts des créanciers. Il peut, par exemple, être 
habilité à utiliser les actifs du débiteur et à en disposer dans le cours normal des 
affaires et à réaliser tout ou partie des actifs qui, de par leur nature ou d’autres 
circonstances, sont périssables, susceptibles de se déprécier ou menacés d’une autre 
manière, afin d’en protéger et d’en préserver la valeur. En tout état de cause, on 
devra peut-être déterminer comment les tâches liées à l’exploitation de l’entreprise 
se répartissent entre le représentant provisoire de l’insolvabilité et le débiteur, en 
tenant compte du fait qu’il n’a pas été décidé si une procédure d’insolvabilité devait 
ou non être ouverte. En raison du préjudice énorme que peuvent subir l’entreprise 
du débiteur ou les droits des créanciers si le tribunal décide finalement de rejeter la 
demande d’ouverture, il est souhaitable que le tribunal n’exerce son pouvoir 
d’accorder des mesures provisoires que s’il est convaincu que les actifs du débiteur 
sont menacés. En règle générale, le débiteur continuerait d’exploiter son entreprise 
ainsi que d’utiliser les actifs et d’en disposer dans le cours normal des affaires, sauf 
restrictions imposées par le tribunal. 
 

 iii) Exigences en matière de preuve 
 

51. Du fait que ces mesures sont provisoires par nature et sont accordées avant que 
le tribunal ait déterminé si les critères d’ouverture ont été satisfaits, la loi peut 
exiger qu’il soit prouvé au tribunal que le débiteur a des chances de remplir lesdits 
critères. Lorsque la mesure provisoire est demandée par une partie autre que le 
débiteur, celle-ci peut être tenue par le tribunal d’apporter la preuve que la mesure 
est nécessaire pour préserver la valeur ou éviter la dispersion des actifs du débiteur. 
En l’espèce, une garantie, sous une forme ou une autre (par exemple sous forme de 
caution) pour les dépenses, frais ou dommages-intérêts, peut aussi être exigée dans 
le cas où la procédure d’insolvabilité ne serait pas ouverte par la suite ou dans celui 
où la mesure demandée serait préjudiciable à l’entreprise du débiteur. Lorsque les 
mesures provisoires sont indûment obtenues, il peut être bon d’autoriser le tribunal 
à imputer les dépenses, frais et dommages-intérêts à la partie ayant demandé les 
mesures. 
 

 iv) Notification de la demande de mesures provisoires et de la décision d’accorder ces 
mesures 
 

52. La loi sur l’insolvabilité devra peut-être aussi déterminer si une demande de 
mesures provisoires et une décision d’accorder de telles mesures (y compris le 
moment auquel ces mesures prennent effet) doivent être notifiées et à quelles 
parties. En règle générale, le débiteur devrait être avisé d’une telle demande et se 
voir accorder la possibilité de la contester. Ce n’est que dans des cas exceptionnels 
qu’il est souhaitable de ne pas l’aviser et d’examiner la demande sans débat 
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contradictoire. De nombreuses lois autorisent l’introduction de demandes de 
mesures provisoires ex parte mais le font généralement à condition que le requérant 
fournisse une garantie pour les dépenses et dommages-intérêts et qu’il puisse 
démontrer l’urgence des mesures requises, à savoir qu’un préjudice irréparable sera 
causé si le requérant est tenu de demander lesdites mesures en suivant la procédure 
habituelle qui exige l’envoi d’une notification longtemps à l’avance. Cependant, une 
fois que les mesures provisoires ont été ordonnées sans débat contradictoire, le 
débiteur aurait généralement le droit d’être avisé de la décision et la possibilité 
d’être entendu. Compte tenu de la nécessité de ne pas porter inutilement préjudice à 
un débiteur qui ne fait pas ensuite l’objet d’une procédure d’insolvabilité, une 
décision d’accorder des mesures provisoires devra sans doute être notifiée 
uniquement aux parties directement concernées par elle. Devront également être 
avisées les autres parties dont les droits seront concernés par les mesures provisoires 
demandées. 
 

 v) Aménagement des mesures provisoires 
 

53. Un aménagement des mesures provisoires, par exemple leur modification ou 
leur mainlevée, peut être nécessaire lorsque les intérêts des personnes auxquelles 
celles-ci s’appliquent sont lésés, notamment dans les cas suivants: marchandises 
périssables, actions visant à préserver ou à quantifier une créance contre le débiteur 
et, parfois, créanciers garantis. Cet aménagement ne devra pas pour autant porter 
préjudice aux intérêts des créanciers dans leur ensemble ou aux actifs du débiteur. Il 
pourrait être décidé sur demande de la partie lésée ou du représentant de 
l’insolvabilité ou encore par le tribunal agissant d’office. D’une manière générale, la 
modification ou la mainlevée des mesures provisoires devrait être notifiée à la 
personne ou aux personnes concernées et la possibilité devrait être donnée à ces 
dernières d’être entendues. Lorsqu’une décision ordonnant des mesures provisoires 
a été contestée avec succès, les mesures sont généralement levées ou modifiées par 
le tribunal. 
 

 ٨. Protection des créanciers garantis 
 

 b) Protection de la valeur 
 

63. Certaines lois sur l’insolvabilité prévoient des dispositions visant 
spécifiquement à remédier à l’effet négatif de l’arrêt des poursuites sur les 
créanciers garantis en maintenant la valeur économique des créances garanties 
pendant la durée de l’arrêt (certaines lois parlent de “protection adéquate”). Lorsque 
la masse le permet, il y a plusieurs moyens de maintenir la valeur d’actifs grevés. 
 

 i) Protection de la valeur de l’actif grevé 
 

64. Une méthode consiste à protéger la valeur de l’actif grevé lui-même, étant 
entendu que, lors de la liquidation, le produit de la vente de cet actif sera réparti 
directement entre créanciers à hauteur de la fraction garantie de leur créance. Cette 
méthode peut exiger l’adoption d’un certain nombre de mesures. 

65. Pendant la durée de l’arrêt, il est possible que la valeur de l’actif grevé 
diminue. Étant donné qu’au moment de la répartition finale le créancier garanti 
n’exercera son droit de priorité que sur la valeur de l’actif grevé, cette diminution 
risque de nuire à ses intérêts. Certaines lois sur l’insolvabilité prévoient que le 
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représentant de l’insolvabilité devrait protéger les créanciers garantis contre toute 
dépréciation soit en leur offrant des actifs supplémentaires ou des actifs de 
remplacement, soit en leur versant périodiquement une somme correspondant au 
montant de la dépréciation. Cette solution n’est nécessaire que si la valeur de l’actif 
grevé est inférieure au montant de la créance garantie. Si la valeur est supérieure, le 
créancier garanti ne sera lésé par la dépréciation que lorsque cette valeur deviendra 
insuffisante pour couvrir la créance garantie. Certains États qui préservent la valeur 
de l’actif grevé suivant les modalités décrites ci-dessus autorisent également le 
versement d’intérêts pendant la durée de l’arrêt pour compenser le retard imposé par 
la procédure. Ces intérêts seront néanmoins limités si la valeur de l’actif grevé 
dépasse le montant de la créance garantie, faute de quoi la compensation pour retard 
risque de réduire les actifs disponibles pour les créanciers chirographaires. Cette 
solution peut encourager les prêteurs à demander des sûretés réelles qui protègent 
suffisamment le montant de leurs créances. 
 

  Évaluation des actifs grevés 
 

66. Au centre de la protection se trouve le mécanisme d’évaluation des actifs 
grevés qui permet au tribunal de déterminer si et dans quelle mesure les créanciers 
garantis doivent être protégés contre toute dépréciation pendant la procédure. Cet 
aspect potentiellement complexe soulève un certain nombre de questions: sur quelle 
base évaluer les actifs (par exemple valeur d’exploitation ou valeur de liquidation); 
qui doit les évaluer; et en référence à quelle date compte tenu de l’objectif pour 
lequel l’évaluation est requise. Dans certains cas, les actifs peuvent avoir été 
évalués par les parties avant l’ouverture de la procédure et cette évaluation peut 
encore être valable au moment de l’ouverture. Il peut être nécessaire de faire une 
évaluation globale peu de temps après l’ouverture afin d’enregistrer l’ensemble de 
l’actif et du passif et d’établir un bilan net de la situation du débiteur, de manière 
que le représentant de l’insolvabilité ait quelque idée de la valeur de la masse. Il 
peut être nécessaire d’évaluer les actifs, en particulier les actifs grevés, dans le 
courant de la procédure pour déterminer la valeur de la créance garantie (et de toute 
créance non garantie connexe) ainsi que les questions de protection contre toute 
dépréciation de cette valeur. Il peut être nécessaire aussi d’évaluer les actifs dans 
l’optique de la disposition de parties de l’entreprise ou d’actifs particuliers en 
dehors du cours normal des affaires et lors de l’homologation d’un plan de 
redressement approuvé pour satisfaire aux exigences applicables. Une question 
connexe est le coût de l’évaluation et la partie qui devrait le supporter.  

٦٧. Certaines lois prévoient que l’évaluation se fait, du moins dans un premier 
temps, d’un commun accord entre les parties (le débiteur ou le représentant de 
l’insolvabilité et le créancier garanti). D’autres prévoient différentes techniques 
judiciaires. Par exemple, au lieu d’évaluer lui-même les actifs, le tribunal peut 
indiquer un mode d’évaluation et confier la tâche à des experts compétents. Cette 
évaluation pourrait s’appuyer sur des principes clairs énoncés dans la loi sur 
l’insolvabilité. Le tribunal peut aussi, éventuellement après une première estimation 
du représentant de l’insolvabilité, déterminer la valeur des actifs en se fondant sur 
certains éléments de preuve (notamment étude des marchés, situation du marché et 
témoignages d’experts). Certaines lois exigent une évaluation marchande de l’actif 
par voie de vente, le prix le plus élevé sur le marché étant obtenu par un appel 
d’offres ou une vente aux enchères. Cette technique d’évaluation s’applique moins à 
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la protection de la valeur de l’actif grevé ou du montant de la créance garantie qu’à 
la disposition des actifs de la masse par le représentant de l’insolvabilité.  

٦٨. Dans certaines procédures de liquidation, le représentant de l’insolvabilité peut 
juger nécessaire d’utiliser ou de vendre des actifs grevés (voir plus loin, par. 83 
à 86) afin de maximiser la valeur de la masse. Par exemple, dans la mesure où il 
estime que la valeur de la masse peut être maximisée si l’entreprise continue d’être 
temporairement exploitée, il souhaitera peut-être vendre des stocks qui sont 
partiellement grevés. De même, dans une procédure de redressement, il peut avoir 
tout intérêt à vendre des actifs grevés de même nature pour obtenir les fonds de 
roulement nécessaires. Ainsi, lorsque la valeur de l’actif grevé est préservée pour 
protéger les créanciers garantis, il peut être souhaitable qu’une loi sur l’insolvabilité 
donne au représentant de l’insolvabilité la possibilité de fournir au créancier une 
sûreté réelle de remplacement équivalente, par exemple une garantie sur un autre 
actif ou sur le produit de la vente de l’actif grevé, ou de verser l’intégralité de la 
valeur des actifs servant à garantir la créance soit immédiatement soit selon un plan 
de versement convenu. D’autres approches ont essentiellement trait à l’utilisation du 
produit de la vente des actifs grevés (voir plus bas, par. 92 et 93). Certaines lois 
prévoient que le tribunal peut interdire au représentant de l’insolvabilité d’utiliser ce 
produit dans l’immédiat ou dans l’avenir. D’autres lois accordent aux créanciers 
garantis un aménagement de l’arrêt des poursuites afin qu’ils exercent leurs voies de 
droit individuelles en ce qui concerne ce produit, ou lorsque le créancier garanti ou 
le tribunal n’autorise pas l’utilisation du produit, tiennent l’entreprise débitrice, sa 
direction ou encore le représentant de l’insolvabilité personnellement responsables 
du montant du produit ou, considèrent ce dernier comme une dette non susceptible 
de remise. 
 

 ii) Protection du montant de la fraction garantie de la créance 
 

69. Un deuxième moyen de protéger les intérêts des créanciers garantis est de 
protéger le montant de la fraction garantie de la créance. Dès l’ouverture de la 
procédure, l’actif grevé fait l’objet d’une évaluation, sur la base de laquelle est 
déterminé le montant de la fraction garantie de la créance du créancier. Ce montant 
reste fixe pendant toute la procédure et, lors de la répartition consécutive à la 
liquidation, le créancier garanti bénéficie d’une créance de premier rang à hauteur 
de ce montant. Durant la procédure, le créancier garanti pourrait également recevoir 
le taux d’intérêt contractuel sur la fraction garantie en compensation des retards 
imposés par la procédure. Cette technique permet d’éviter certaines des difficultés 
liées à l’évaluation constante des actifs grevés qui peut être nécessaire dans la 
première méthode décrite plus haut. 
 

  Recommandations 39 à 45 et 50 
 

  Mesures provisoires (par. 47 à 53) 
 

 ٣٩. La loi sur l’insolvabilité devrait spécifier que le tribunal peut prononcer, 
à la demande du débiteur, de créanciers ou de tiers, des mesures provisoires, 
lorsque celles-ci sont nécessaires pour protéger et préserver la valeur des actifs 
du débiteur ou les intérêts des créanciers, entre le moment du dépôt d’une 
demande d’ouverture d’une procédure d’insolvabilité et l’ouverture de la 
procédure. Ces mesures peuvent notamment être les suivantes:  
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  a) Interdire ou suspendre les mesures d’exécution contre les actifs du 
débiteur, y compris les mesures visant à rendre des sûretés réelles opposables 
aux tiers et la réalisation de sûretés réelles; 

  b) Confier l’administration ou la supervision de l’entreprise du 
débiteur, y compris éventuellement le pouvoir d’utiliser des actifs et d’en 
disposer dans le cours normal des affaires, à un représentant de l’insolvabilité 
ou à une autre personne nommée par le tribunal; 

  c) Confier la réalisation de tout ou partie des actifs du débiteur à un 
représentant de l’insolvabilité ou à une autre personne nommée par le tribunal, 
afin de protéger et préserver la valeur de ces actifs lorsque, de par leur nature 
ou en raison d’autres circonstances, ils sont périssables, susceptibles de se 
déprécier ou autrement menacés; et 

  d) Prononcer toute autre mesure du même type que les mesures 
applicables ou pouvant être prononcées à l’ouverture de la procédure 
conformément aux recommandations 46 et 48. 

 

  Indemnisation en rapport avec les mesures provisoires (par. 51) 
 

 ٤٠. La loi sur l’insolvabilité peut habiliter le tribunal: 

  a) À exiger de la personne demandant les mesures provisoires une 
indemnisation et, s’il y a lieu, le paiement de frais ou droits; ou 

  b) À imposer des sanctions en rapport avec une demande de mesures 
provisoires. 

 

  Répartition des droits entre le débiteur et le représentant de l’insolvabilité  
(par. 50, 70 à 73) 
 

 41. La loi sur l’insolvabilité devrait indiquer clairement comment les droits 
et obligations se répartissent entre le débiteur et tout représentant de 
l’insolvabilité nommé à titre de mesure provisoire. Entre le moment du dépôt 
d’une demande d’ouverture d’une procédure d’insolvabilité et l’ouverture de 
la procédure, le débiteur est autorisé à continuer d’exploiter son entreprise 
ainsi qu’à utiliser les actifs et à en disposer dans le cours normal des affaires, 
sauf restrictions imposées par le tribunal. 

 

  Notification (par. 52) 
 

 42. La loi sur l’insolvabilité devrait spécifier que, sauf si le tribunal en limite 
ou en exclut la nécessité, une notification appropriée doit être adressée aux 
parties intéressées qui sont concernées: 

  a) Par une demande de mesures provisoires ou une décision du 
tribunal d’accorder des mesures provisoires (y compris une demande de 
réexamen et de modification ou de mainlevée); et 

  b) Par une décision du tribunal d’accorder des mesures 
supplémentaires applicables à l’ouverture. 
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  Mesures provisoires ex parte (par. 52) 
 

 43. La loi sur l’insolvabilité devrait spécifier que, s’ils ne sont pas avisés de 
la demande de mesures provisoires, le débiteur ou une autre partie intéressée 
touchée par ces mesures ont le droit, s’ils en font la demande d’urgence, d’être 
entendus rapidement sur le maintien ou non des mesures. 

 

  Modification ou mainlevée des mesures provisoires (par. 53) 
 

 44. La loi sur l’insolvabilité devrait spécifier que le tribunal, agissant 
d’office ou à la demande du représentant de l’insolvabilité, du débiteur, d’un 
créancier ou de toute autre personne touchée par les mesures provisoires, peut 
réexaminer et modifier ou lever ces mesures. 

 

  Fin des mesures provisoires (par. 53 et chap. Ier, par. 63) 
 

 45. La loi sur l’insolvabilité devrait spécifier que les mesures provisoires 
prennent fin: 

  a) Lorsque la demande d’ouverture est rejetée; 

  b) Lorsqu’une décision ordonnant des mesures provisoires est 
contestée avec succès conformément à la recommandation 43; et 

  c) Lorsque les mesures applicables à l’ouverture de la procédure 
prennent effet, sauf si elles sont maintenues par le tribunal. 

 

  Protection contre la dépréciation des actifs grevés (par. 63 à 69) 
 

 50. La loi sur l’insolvabilité devrait spécifier que, sur demande faite au 
tribunal, un créancier garanti devrait avoir droit à la protection de la valeur des 
actifs sur lesquels il détient une sûreté réelle. Le tribunal peut prononcer les 
mesures de protection appropriées, qui peuvent notamment prendre la forme: 

  a) De versements en espèces effectués par la masse;  

  b) De la constitution de sûretés réelles supplémentaires; ou  

  c) D’autres moyens déterminés par le tribunal. 

 


