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ANALYSE COMPARATIVE DU REGIME
DE LA FAILLITE COMMERCIALE
AU CANADA ET AUX ETATS-UNIS

Portée de 1'étude

Le Secrétariat de la petite entreprise du ministére de

1'Industrie et.du Commerce a fait appel aux services de la Clarkson

Company Limited pour &tudier la lé&gislation américaine de la faillite

et la comparer & la Loi sur la faillite actuellement en vigueur au
Canada. La présente &tude comporte les &léments suivants:

1.

mise en évidence des principales dispositions de la législation de
la faillite aux Etats-Unis;

comparaison du régime de la faillite aux Etats-Unis et des
dispositions correspondantes, s'il en est, dans la Loi sur la

faillite du Canada, l'accent &tant mis tant sur les différences

que sur les similitudes;

-analyse des dispositions particuligres des lois de faillite

américaines pour vérifier dans quelle mesure elles produisent les
effets voulus et observé@s dans les cas de faillite particuliers.

Travail de recherche

Parmi les recherches préliminaires 3 la présente é&tude

figurent:

1.

une &tude de la législation de la faillite au Canada et aux
Etatg=-Unis:

Canada: Loi sur la faillite, S.R.C. 14, art. 1.
Btats-Unis: Bankruptcy Code des Etats-=Unis, titre 11

avec un relevé des dispositions législatives de chaque pays, sur
l'insolvabilit& des petites entreprises;

une comparaison entre les législations canadienne et américaine
dans la mesure ol elles ont une incidence sur les affaires;

des interviews avec des Jjuges des tribunaux compétents en matigére
de faillite, tant au Canada qu'aux Btats-Unis, ainsi qu'avec des
avocats spécialis€s dans les questions de faillite et avec des
administrateurs d'entreprises devenues insolvables; ’

une &tude des statistiques sur la solvabilit& relative d'un
certain nombre de types de petites entreprises au Canada et aux
Etats-Unis; .
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5. des discussions avec des coll8gues spé&cialisd@s dans les questious
relatives 4 la faillite de petites entreprises et qui ont une
expérience de l'administration de faillites au Canada et aux
Etats-Unis;

6. . des discussions avec des directeurs de services de crédit.

Présentation des auteurs de 1l'8tude .

La société Clarkson Company Limited est la plus ancienne au
Canada dans le domaine de 1l'insolvabilité@ commerciale. Elle compte 37
syndics autoris@s & exercer leurs fonctions dans . toutes les provinces
canadiennes et 100 spécialistes des questions d'insolvabilité. La
majeure partie de l'effectif est composée de comptables professionnels
mais, un certain nombre -d'entre eux ont une formation en génie
industriel, en conseiller de gestion ou en informatique. L'entreprise
est associe avec Woods Gordon et Clarkson Gordoun, respectivement les
plus grandes entreprises canadiennes de conseils en gestion et
d'experts comptables, et, au besoin, fait appel i leurs competences en
ce qui concerne les questious d’lnsolvabllite.

En €laborant la présente &tude, nous avouns rdsumé les
observations pratiques et tiré des conclusions. de notre expé@rience
collective dans notre travail. Nous avdus puisé aux commentaires
d'avocats et de magistrats beaucoup plus instruits que nous de 1'é&tat
du droit et nous nous sommes fi€s 3 leurs remarques pour souligner
certaines différences subtiles entre les législations canadiennes et
américaines en matiére de faillite. L'8tude ne traite pas de
1'interprétation des lois en vigueur dans ce domaine; cette question ne
relédve d'ailleurs pas de notre compé&tence. :

»

Comparaison entre les régimes canadien et américain de la faillite

Les législations canadienne et américaine de la faillite out
beaucoup de points en commun; cependant, il existe de nombreuses
différences subtiles entre les deux régimes, qui ont une incidence.
considérable sur le nombre relatif des cas off1c1els d'insolvabilité
dans les deux pays.

Avant d'analyser plus 8 fond ces différences ainsi que leur
incidence sur les problémes d'insolvabilit& des petites entreprises,
nous avouns fait un résumé des dispositions communes aux deux
législations. :

1. la Loi sur la faillite, S.R. 1970, c. B3

La Loi sur la faillite du Canada se divise en 10 parties; les
régles essentielles r@gissant l'insolvabilit& au Canada sont
cependant concentrées dans les parties II et III. La partie II
porte sur les ordounances de séquestre et les cessions
(liquidation) alors que la partie III traite des propositious
concordataires (réorganisation).
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2. Le Bankruptcy Code des Etats-Unis, titre 11

Le code am&ricain comprend huit (sic) chapitres, dont les
chapitres 7 et 11 définissent deux types d'insolvabilité&. Le
chapitre 7 traite de la liquidation (faillite) tandis que le
chapitre 11 indique. comment réorganiser une entreprise insolvable
(proposition concordataire).

On trouve ailleurs dans la lé&gislation respective des deux
pays, des définitions, des dispositions relatives d 1'administration et
aux pouvoirs et obligations des fonctionnaires, ainsi que des régles
sp€ciales applicables & la faillite personnelle ou déconfiture. Nous
n'avons pas examiné 1'application des lois aux cas des petites
faillites persomnnelles, ni les nombreuses dispositions afférentes &
1'administration qui sont & peu prés les mémes dans les deux pays.

Nous . avons mis en &vidence un certain nombre de différences
entre les régimes, lesquelles semblent avoir une grande incidence sur
la fagon d'agir des hommes d'affaires et des créanciers. C'est ce qui
explique qu'il y ait certaines particularités &tonnantes de chaque cdté
de la frontiére, dans l'organisation du commerce -et, par consé&quent,
une différence dans le nombre de faillites.

Dans la présente &tude, nous dégageons les principales
différences entre les deux régimes et examinons dans quelle mesure
elles peuvent avoir un rapport avec le nombre relatif des faillites
dans chacun des pays.

Voici quelles sont les principales différences:

a) Définition de la personne insolvable

La législation américaine (101-26) dé&finit la personne
insolvable de fagon beaucoup plus restrictive que ne le fait la loi
canadienne. La définition américaine se limite au critére du bilan
fondé sur la juste valeur marchande (le passif du débiteur doit &tre
supérieur & la juste valeur marchande de son actif). Au Canada
(art. 2), un débiteur peut 8tre déclaré insolvable conformément au
critére du bilan; comme aux Etats-Unis, mais aussi en vertu du critdre
de la marge d'autofinancement (si le débiteur est incapable de payer
ses dettes & 1'&chéance) ou en vertu du crit8re du défaut de paiement
(si le débiteur cesse d'honorer ses obligations courantes).

En raison de ces distinctions, il est beaucoup plus difficile
au créancier américain d'établir que son client est insolvable s'il ne
connalt pas la situation financi&re réelle de celui-ci. Il est rare
qu'un créancier soit au fait de 1'é&tat financier courant de son client;
s'il 1'est, il -lul est en g&néral impossible de déterminer la juste
valeur marchande de 1'actif de son client sans avoir recours aux
services d'un expert en la matiére en déboursant une somme importante.
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Au Canada, le méme créancier pourrait plus facilement prouver

1'&tat d'insolvabilité& de son client en se fondant sur le critére du
défaut de paiement. Le cré@ancier qui a une créance non contestée et
exigible doit simplement prouver qu'il existe d'autres créanclers qui
se trouvent dans le méme &tat que lui pour pouvoir intenter une action
en faillite forcée par le biais d'une requéte de mise en faillite.

Bref, le crit@re auquel a recours le créancier canadien pour
établir l'insolvabilit& de son débiteur est beaucoup plus souple que
celui qui existe aux Etats~Unis.

b) Action engag@e par le débiteur

Le débiteur am&ricdin peut, en vertu de l'article 11-301 du.
Code, intenter lui-méme une action en cas d'insolvabilit&. Le débiteur
“ fait alors une requéte 8 la Cour en vertu du chapitre 7, ou en vertu du
chapitre 11 s'il satisfait aux conditions définies au Code. Ces.
dispositions différent des articles analogues de la loi canadienne du
fait que le débiteur américain peut se prévaloir des avantages que. lul
donne la loi sans &tre nécessairement insolvable.

En~comparai$on, le débiteur canadien doit &tre insolvable
(article 31(l)) pour faire une cession de ses biens et seul un failli
ou une personne insolvable peuvent faire une proposition concordataire
(article 32(1)).

. I1 résulte de cette distinction.que les créanciers américains
ont 1'impression que les débiteurs qui ne sont pas insolvables ont.
recours au chapitre ll, ou menacent de le faire, en vue de retarder ou
de frustrer leurs créanciers. Sur réception d'une requéte en vertu du
chapitre 11, le tribunal protége le dé&biteur pendant un certain nombre
de mols, et ce sont les créanciers qui paient les frais; & 1l'expiration
du délai prévu-au chapitre 11, le d&biteur peut, avec l'approbation du -
tribunal, &tre 3 méme d'1mposer une solution de compromis & ses

cré@anciers exaspérés.

c) Action engagée par les créanciers

Aux Etats-Unis (11-303(b)i), la mise en faillite forcée peut
8tre faite par trois créanciers ou moins dont les créances :
chirographaires ne comportent aucune restriction et s'élévent
globalement & un minimum de 5 000 $. En revanche, au Canada
(art. 25(1)), une requéte de mise en faillite peut &tre déposée par un
seul créancier dont la cr@ance s'@éve 3 1 000 $§ au moins. La
disposition américaine selon laquelle la requéte doit &tre d&posée par
trois cr@anciers au moins contribue 8 accroitre les frais de la
procédure. En effet, les créanciers peuvent'etre &loignés l'un de
1l'autre, et il y. a toujours le risque qu'un débiteur audac1eux les
accuse de "collusion" au sens de la loi antitrust.
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Aux Etats-Unis, il existe deux motifs (11-303(h)) pour

lesquels le tribunal peut mettre un débiteur en faillite:

i)

ii)

Egalement
faillite.

(TRADUCTION) "En général, le débiteur ne paye pas ses dettes
a8 leur &chéance" (critére de la marge d'autofinancement), ou

(TRADUCTION) "Dans les 120 jours préc&dant la date du dépdt
de la requéte, un curateur, un sé&questre ou un mandataire
autorisé& a &té& nommé en vue d'assumer la gestion d'une partie
des biens du débiteur dans le but d'exercer un privilége sur
ces biens, ou a effectivement pris possession desdits biens &
cette fin" (critd@re de la saisie).

Le premier critére, celui de la marge d'autofinancement, est
le motif le plus souvent invoqué au Canada pour prononcer la
Il existe cependant, en plus du crit@re de la marge

d'autofinancement, toute une s&rie d'actes ou de faits de faillite que
le créancier canadien peut invoquer dans une requéte de mise en.

faillite:

1)

ii)

iii)

iv)

v)

vi)

vii)

art. 24 (a): 1e>débiteur fait une session de ses biens & un
syndic au profit de ces cr@anciers en général;

art. 24 (b): le débiteur transporte, donne, livre ou
transfére frauduleusement ses biens ou quelques parties de
ces derniers; '

art. 24 (c): 1le débiteur fait un transport ou transfert de
ses biens.ou les gréve d'une charge, et une telle opération
est nulle comme entachie de préférence frauduleuse;

art. 24 (d): avec l'intention de frustrer ou de retarder ses
créanciers, le débiteur quitte le Canada, ou, &tant parti du
Canada, reste hors du Canada, ou quitte son logement ou
s'absente d'autre manidre;

arts 24 (e): le débiteur permet qu'une partie de ses biens
soit saisie en vertu.d'une exécution ou d'une autre procddure
engagée contre lui;

art. 24 (f): & une réunion de ses créanciers, le d8biteur
produit un bilan démontrant qu'il est insolvable, ou présente

ou fait présenter & cette r&union un aveu par &crit de son
incapacit& de payer ses dettes; :

art. 24 (g): 1le débiteur cdde, enldve, cache ou alidne, ou
essale ou est sur le point d'aliéner quelque partie de ses
biens avec l'intention de frauder, frustrer ou retarder ses.
créanciers;
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viii) art. 24 (h): 1le débiteur donne avis & ses cr@anciers qu'il
suspend le paiement de ses dettes;

-

ix) art. 24 (i): le débiteur fait défaut i quelque proposition

concordataire.

Le cr@ancier canadien peut intenter une action de mise en:
faillite forc8e beaucoup plus rapidement et sommairement que son
homologue américain. En effet, il n'a pas § agir de connivence avec
d'autres cré@anciers et il a un choix plus vaste de motifs pour prouver

1'8tat de faillite de son dé&biteur.

d) La protection de l'actif avant que le tribunal ne prononce la
faillite

Au Canada et aux Etats-Unis, le débiteur peut comserver la
possession de ses biens et continuer l'exploitation de son entreprise
tant qu'il n'da pas BtE statué sur la requéte de mise en faillite; les
tribunaux canadiens et am&ricains ont cependant le pouvoir de nommer
respectivement un s@questre int8rimaire (art. 28(1l) de la Loi sur la
faillite du Canada) ou un Interim Trustee (syndic int8rimaire)
(11-303(9), Bankruptcy Code). Dans les deux pays, le fonctionnaire
ainsi nomm& prend possession de l'actif du dE&biteur, mais la similitude
entre les deux régimes s'arrfte 13. . Aux Etats-Unis, le tribumal peut
‘ordonner au Interim Trustee de continuer l'exploitation de l'entreprise
du débiteur alors qu'au Canada, le tribunal ordonne gé&néralement au
s€questre int€rimaire de ne pas s'ingérer 1ndument dans les affaires du
débiteur. .

Au Canada, le débiteur peut convaincre le tribunal d'imposer
un engagement aux crBanciers requérants, relativement 3 toute ing&rence
dans les droits du débiteur et aux dommages qui peuvent &tre subis si
la requéte est renvoyée. Une fois nommE&, le séquestre intérimaire
n'est normalement pas relevé de ses fonctions tant que le tribumal n'a
pas statué sur la requéte. Il n'en va pas de méme aux Etats-Unis ol le
débiteur peut reprendre possession de l'actif en fournissant une
caution.

Sous le ré8gime canadien, le s&questre intBrimaire peut continuer &
assurer le financement de l'entreprise en empruntant sur la garantie de
certificats et peut rembourser les avances consenties d l'entreprise
avant que le tribumal n'ait statué sur la requéte. En revanche, son
homologue am@ricaine ne peut contracter de telles obligations du fait
que le débiteur peut en tout temps lui enlever la possession de l'actif
en fournissant la caution exig@e par le tribumal, et d'autant plus que
les créances 8tablies entre la date du dEépdt de la requéte et la date
"ol le tribunal rend sa .dBcision ne sont payges qu'une fols qu'on &té
preleves tous les frais relatifs 3 la faillite (ll =507-(1) (2)) dans le
cas ol le tribunal prononce la faillite.




e) Qualitd de syndic

. Aux Etats—Unis, le syndic (11-321) peut 8tre, soit une
personne compétente pour exercer les fonctions d'un syndic, qui' r8side
dans le ressort du tribumal ou dans un ressort adjacent, soit une
socidté -autorisée 3 agir 3 titre de syndic en vertu de la Loi et ayant
un bureau dans l'une desdites circonscriptions.- Une méme personne ne
peut agir & la foils comme enquéteur (examiner) et comme syndic dans un
méme dossier.

Comme il n'existe aucun organisme de contrfle, la qualité@ du
travail des syndics varie énormément selon les cas. C'est le tribunal ;
qui choisit le syndic, ce qui ouvre la porte 4 un certain favoritisme.

La situation n'est pas la méme au Canada. Toute personne qui
veut aglr en qualité@ de syndic doit faire une demande de licence au
surintendant des faillites; ce dernier procé&de & une enquédte avant que
le Ministre ne délivre la licence, et cette dernlere doit &tre

renouvel&e périodiquement (Art. 9).

Dans la pratique, d'aprés le programme canadien, tous les
requérants doivent r8ussir un examen &tabli & 1'échelle nationale et
comportant des parties orales et &crites; la majorit& des candidats
doit avoir une expérilence pratique des fonctions de syndlc pour .pouvoir
obtenir une licence.

. Les actes des syndics-canadiens sont toujours soumis au
controle du surintendant des faillites. Aux Etats-Unis, le syndic est,
en dernier lieu, responsable devant le tribunal qui 1'a nommé au
dossier. Il en ré&sulte que la nomination des syndics semble souvent

"8tre teint&e de népotisme. Il n'est donc pas 8tonnant que la capacitd

des syndics varie grandement aux Etats-Unis et que toute la procddure
en matidre de faillite inspilre géné&ralement trd@s peu conflance au
milieu des affaires.:

f) Obligations, pouvoirs et r@mun&ration du syndic

Les obligations et les pouvoirs du syndic sont plus
explicites dans la loi canadienne que dans la l&gislation américaine;
en pratique, 11 y a cependant peu de différence entre les deux
l8gislations & cet &gard. Aux Etats-Unis, les honoraires du syndic
correspondent d un pourcentage, d&terminé& par la loi, de toutes les
créances recouvrées, y compris celles des cré&anciers garantis. Il .
s'agit 18 d'une différence importante entre les ré&gimes américain et
canadien, la r@munération du syndic canadien n'@tant &tablie qu'en
fonction de 1l'actif net, aprés paiement des crdanciers garantis.

En permettant au syndic am@ricain de percevoir des honoraires
sur les sommes recouvrées par un cré&ancler garanti ou sur la .
r8alisation de sa garantie, le Bankruptcy Code expose le cré&ancier
garantl 3 subir des pertes dans les cas de mise en faillite. Le
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créancier garanti amé@ricain tendra donc & prendre moins de risques
commerciaux que son homologue canadien, et il fera supporter par
1'emprunteur une majoration du cofit de 1'emprunt.

g) L'assembl&e des cré@anciers

Aux Etats-Unis, l'assembl@e des cr@anciers est pré&sidde par
le tribunal, ou assujettie aux directives de celui-ci. Au Canada, en
revanche, c'est le séquestre officiel ou le syndic qui préside
1l'assembl&e des créanciers. L'assembl&e canadienne, qui ressemble 3
une r&union d'hommes d'affaires, tranche sur 1'assembl&e américaine,
qui a souvent lieu d la cour, devant un juge, et qui semble davantage
correspondre d une formalit& l&gale et rituelle. Au Canada, les
créanciers participent activement 3 1'assembl&e et peuvent interroger
personnellement tant le syndic que le débiteur, alors qu'aux
Etats-Unis, les crdanciers ne peuvent se renselgner aussi librement, et
ce sont leurs avocats qui, plus souvent qu'autrement, posent les"
questions. Ces derniers cr@anciers ont souvent l'impression d'étre
exclus de la procédure.

h)  Suspension de la procédure

Une différence essentielle entre les régimes canadien et
américain ré&side dans les actes qui sont permis pendant la suspension
de la proc&dure. Au Canada, lors de la d&position d'unme proposition ou
lors d'une faillite (Art. 49(1)), aucun cr&ancier n'a le droit
d'intenter ou de poursuivre une action sans l'autorisation du tribunal.
Il existe une seule exception 3 cette rdgle générale: un crdancier
garanti peut r8aliser sa garantie ou autrement en disposer
(Art. 49(2)).

Aux Etats-Unis, la suspension de la proc&dure (11-362(5))
comporte la suspension de toute action visant d créer, accroitre ou
exercer un privilége sur les biens du débiteur ainsi que la suspension
de tout privilége dans la mesure oli ce privil&ge garantit une créance
née avant le d&but de la proc&dure de mise en faillite. Cette
suspension vaut tant que les biens appartiennent A la masse des
créanciers. En raison de la suspension des droits des créanciers
garantis, les cr@ances de ces derniers et le produit de la ré&alisation
de leurs garanties font toujours partie de l'actif administré@ par le
syndic ou par le débiteur qui continue d exercer la possession de ces
blens, tant qu'il n'a pas &t& décidé de la répartition de l'actif. Par
cons&quent, la suspension du droit des crdanciers garantis de réaliser
leur garantie contribue & accroitre les frais et les pertes que ceux—ci
doivent assumer. Dans un tel contexte, les cr&anciers garantis,
contrairement d leurs homologues canadiens, sont portds i prendre peu
de risques commerciaux. Les sources de financement qui s'offrent aux
hommes d'affaires am@ricains sont donc relativement moins nombreuses
que celles auxquelles peuvent avoir recours les hommes d'affaires
canadiens pour des entreprises de méme importance.
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Une autre distinction importante entre les deux législations
résulte du fait qu'aux Etats-Unis, lors d'une réorganisation en vertu
du chapitre 11, le cr8ancier garanti ne peut plus intenter une action
en vue de rd@aliser sa garantie. Compte tenu tout au mois des frais
supplémentaires et des pertes possibles, il arrive rarement qu'un
créancier garanti continue 3 accorder du crédit 3 un d&biteur lors
d'une rdorganisation en vertu du chapitre 11, ce qui force en Ffait le
débiteur 3 s'en sortir seul.

Au Canada, les droits des cr@anciers garantis n'étant pas
suspendus, le débiteur peut, dans certains cas, maintenir ses liens
d'affaires avec ses cr@anciers garantis et procéder & une
réorganisation au bénéfice de tous ses crdanciers par le truchement

d'une proposition concordataire.

I1 peut parfois arriver qu'un tribunal amdricain rétablisse
un créancier garanti dans ses droits s'il estime que la crdance
garantie n'est pas suffisamment protégée, que le débiteur n'a aucune
part dans la garantie ou que le bien n'est pas nécessaire 3 une
réorganisation efficace. Mais encore 13, cette exigence contribue i
opposer le créancler garanti 3 la masse des créanciers et rend moins

probable la collaboration du créancier garanti 3 la rdorganisation.

I1 arrive souvent que le syndic ou que le débiteur arrive 3
"tirer" (négocier) un certain montant d'un crdancier garanti au titre
de la contribution de ce dernier aux frais de gestion ou 3 la
réorganisation, en contrepartie du droit du cr8ancier garanti de
réaliser sa garantie.

i) Contrats non encore exécutds

Aux Etats-Unis, un débiteur ou son syndic peuvent soit
résilier, soit respecter un contrat non exécuté tel qu'un bail, une
convention d'achat ou un contrat d'entreprise, tant en cas de
liquidation que de réorganisation. En vertu de la' loi canadienne,
cette possibilité n'a lieu qu'en cas de faillite, car dans le cas d'une
proposition, les droits du co-contractant continuent d'exister aprds la
proposition, 3 moins que le contrat n'ait &té ré&silid avant
l'institution de la proc@dure. Ceci est particulidrement ennuyant
lorsque la ré&clamation en dommages—int&ré&ts d'un locataire ou la
demande d'indemnitd de cessation d'emploi d'un ancien employd,
considérées comme postérieures 3 la proposition, font l'objet d'un
privilége sur des biens nécessaires 3 la bonne réorganisation de
l'entreprise. A cet &gard, une réorganisation d'entreprise est plus
facile sous le régime américain, &tant donné& qu'il est possible de
mettre fin 3 des contrats & titre onéreux, non encore exdcutds, les
co~contactants devant alors prouver leur réclamation comme tous les
autres crdanclers. ' Une fois réorganisde, l'entreprise peut ainsi
reprtir 3 z&ro. Cette disposition de la législation américaine a &té
intégrée dans le nouveau projet de loi C-12 sur la faillite présent@ au
Canada.
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i Collocation des créanciers

La collocation des cr@anciers est pré@vue dans les
législations amé&ricaine et canadienne. Il n'existe que deux
différences, somme toute minimes, entre les deux r&gimes. La loi

am&ricaine reconnait la cat&gorie des créanciers dont les cr&ances sont

nées pendant la p&riode comprise entre la date du d&pdt de la requdte
et la date ol le tribunal prononce la faillite; ces crdances. sont
privilégides et premnent rang aprds les frais relatifs 3 la gestion de
1'actif du dé&biteur. La situation n'est pas tellement différente au
Canada du fait que dans.la plupart des cas ol il.y a continuation de-
1'exploitation grice & l'obtention de crédits commerciaux, il y a
nomination d'un s@questre int&rimaire et que les avances de crédit
figurent au compte du s&questre int@rimaire au titre des frais de
gastion. ; )

La deuxi®me différence réside dans le fait qu'aux Etats-Unis,
les dé&pdts des clients constituent des cr&ances . privilégiges qui ont-
priorité sur toutes les créances de 1l'Etat. Ceci semble &tre une
concession populiste du congrds américain et ne présente aucun intérét
dans la plupart des cas d'insolvabilit&. Au Canada, ces d&pSts

constituent des crd@ances non garanties, A moins d'8tre identifides et
versées 4 un compte en fidéicommis distinct.. :

k) -~ Comité&s de cré8anciers

Aux Etats-Unis, le tribumal peut, lors d'une rdéorganisation,
nommer ‘un comitd de 7 cré&anciers habilit&s 3 conférer avec le syndic, &

faire des recommandations 3 ce dernier et 3 soumettre des questions au
tribunal. Ce comit& n'a aucun droit de veto et ne peut intenter aucune

" action. Le comité@ est normalement form& des principaux cr@anciers qui.

figurent dans les documents du débiteur d&pos&s devant le tribunal,
auxquels peuvent parfois s'ajouter d'autres personnes nomm&es par le
tribunal. Ce comité peut, avec l'assentiment du tribunal, faire appel
aux services de consultants pour examiner le projet de reorganlsatlon
du deblteur et conseiller les créanciers.

Au Canada, les cré@anciers peuvent &lire de um & cing
représentants, lesquels portent le nom d'inspecteurs. Ces inspecteurs
agissent dans la plupart des cas de faillite et dans tous les cas de
proposition concordataire importante. Lors d'une mise en faillite,
les inspecteurs peuvent opposer leur veto 3 un certain nombre d'actes
du syndic, méme en ce qui a trait & l'approbation finale de ses comptes
et honoraires. Dans le cas d'une proposition concordataire, les
pouvoirs des inspecteurs sont dé&finis dans la proposition. Un
précé&dent a &té& récemment &tabli au Canada, des cr&anciers ayant-
négocid, avec le dé&biteur, l'accroissement des pouvoirs des inspecteurs
comme condition d'acceptation d'une proposition concordataire.
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. La principale différence entre les deux lé&gislations consiste
dans le degré de contrdle que les créanciers estiment pouvoir exercer
sur le débiteur et le syndic par le truchement de leur comit&. Les
comit&s américains ne sont 3 peu prds rien de plus que des groupes
d'observateurs privil&gi&s qui peuvent, seulement dans une faible
mesure, faire du favoritisme et influencer le tribunal. En revanche,
les inspecteurs canadiens agissent plutSt comme un. conseil
d'administration et peuvent, par leurs dé&cisions, exercer un contr8le
et méme influer sur leur recouvrement ou perte &ventuelle lors d'une
proposition concordataire.

Les créancilers canadiens ont l'impression qu'ils ont plus de
pouvoir et font, par conséquent, davantage confiance au régime qui les
régit en matidre de faillite. ‘

1) Substitution de procédures : P

Aux Etats-Unis, il est presque toujours possible i un
d&biteur de modifier, avec l'assentiment du tribunal, une action
engagée en vertu du chapitre 7 pour la continuer conformément au
chapitre 11, et vice versa. En revanche, au Canada, toute proposition
faite par un failli doit 8tre approuv@e par les inspecteurs; de plus,
le syndic doit faire une enquéte sur les cilrconstances de la
proposition et en faire rapport aux cr@anciers. Les crdanciers, rdunis
en assembl&e géndrale, sont alors libres.d'accepter ou de rejeter la
proposition. Encore une fols, la principale différence entre les
l8gislations canadienne et am@ricaine réside dans le fait que.les
créanciers canadiens ont un degré de contrdle important sur l'avenir du
débiteur. Aux Etats-Unis, un débiteur peut passer de la réorganisation
d la liquidation, ou vice versa, presque selon son caprice, et les.
cr@anciers n'y peuvent 3 peu prds rien. Cecl se traduit souvent par un
accroissement des frais, en ralson de la nouvelle action qui doit &tre
intent&e et de la prolongation du d&lai ndcessaire pour réaliser la
réorganisation ou la liquidation &ventuelle.

m) .Administation de la r@organisation

Aux Etats-Unis, la rdorganisation d'une entreprise peut &tre
assur@e par un débiteur ayant conservé la possession de ses biens. En
fait, le dé&biteur (ou la direction de l'entreprise) agit a4 titre de
syndic et a la responsabilité d'élaborer un projet de réorganisation,
de régler les crdances grevant l'actif et d'exploiter 1l'entreprise
pendant la mise au point du projet de rdorganisation. Au Canada, toute
proposition concordataire doit &tre déposd@e entre les mains d'un syndic
autorisé, lequel fait enquéte sur les affaires et les biens du débiteur
et dresse un rapport indépendant, destiné@ aux crdanciers, sur la
possibilité de r8aliser la proposition du dé&biteur. Il arrive souvent
‘que l'on ait recours A un séquestre intdrimaire pour exetrcer un
contrfle sur la continuation de l'exploitation, dans 1'int&rét des
créanciers, pour aider le débiteur 3 obtenir le financement nécessaire
. d l'entreprise et pour réviser toute transaction qui n'a pas &té faite
dans le cours normal des affaires.
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Les créanciers canadiens ont 1'impression qu'ils sont
prot&gée, dans une certaine mesure, contre une plus grande
détérioration de la situation de l'entreprise en raison du rdle du
séquestre int&rimaire et du rapport ind&pendant qui leur est soumis par
le syndic sur la viabilit& de la proposition concordataire.

Aux Etats-Unis, les cr8anciers &prouvent beaucoup de méfiance
d 1'égard du ré&gime existant &tant domné que le débiteur conserve la
possession et le contrdle de son actif et peut, sous ré&serve uniquement
de 1'intervention du tribunal et de son accé&s i des sources de
financement, continuer 3 expédier les affaires courantes. Les
créanciers n'ont aucune assurance qu'ils seront protdgds contre une
aggravation de 1'&tat de l'entreprise, dont l'exploitation est toujours
assurée par le débiteur, et ils refusent tout crédit supplémentaire

aprés la réorganisation en exigeant d'&tre payé i la livraison ou

~

“avant. L'insuffisance du crédit accordé & un débiteur qui cherche 3

réorganiser son entreprise limite d'autant plus le montant dont il
dispose pour proc&der & la réorganisation et met méme en péril la
continuation de l'exploitation, ce qui aboutit souvent 3 la liquidation
de l'entreprise.

n) Annulation de la réorganisation

Aux Etats-Unis, le tribunal peut, 3 la requéte d'un tiers,
ordonner la liquidation d'une entreprise faisant l'objet d'une action

- en vertu du chapitre 11, §'il est prouvé que les pertes continuent 3

8tre excessives, qu'il n'y a aucune chance de r8aliser la
réorganisation, que le projet de rdorganisation n'a pas &t& mis en
oeuvre dans un d&lai raisonnabe, que le tribunal a refusd d'accepter le
projet ou que le dé&biteur n'a pas respectd le projet. Au Canada, il
peut y avoir annulation de la proposition si les créanciers refusent de
1l'accepter 3 l'assemblde g&ndrale, si la proposition n'est pas conforme
aux exigences de la loi ou si un tiers en demande l'annulation pour le
motif qu'une injustice rd@sulterait du maintien de la proposition.

Les créanciers ont beaucoup plus de latitude pour rejetter ou
mettre fin & une proposition au Canada qu'aux Etats-Unis o, lors
d'une réorganisation en vertu du chapitre 11, les crédanciers sont
soumis, pendant des mois, & une longue p&riode d'attente durant
laquelle ils n'ont aucun moyen de connaftre le projet de r8organisation
ni méme de savoir si un projet sera effectivement mis au point et
soumis 3 leur approbation.

Ceci ne fait qu'accentuer la rd8ticence et la méfiance des
créanciers américains d 1'&gard de la proc&dure en vigueur dans leur
pays . ) :

o) Restrictions 4 la possession du débiteur

Aux Etats-Unis, lors d'une réorganisation, les créanciers
peuvent demander au tribunal de nommer un syndic pour contrdler la
gestion d'un débiteur en possession de ses biens; cependant, le
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tribunal n'impose un syndic que dans les cas ol il ‘est prouvé que le
débiteur a agl de fagon frauduleuse ou.que la direction de l'entreprise
a commis une faute lourde.

Dans certalnes circonstances, le tribunal peut nommer un
enqueteur qui doit examiner le projet du d@biteur ainsi que.toute autre
question selon les indications du tribunal. Il doit notamment enquéter
sur la gestion du dé&biteur pour s'assurer que ce dernier n'a commis
aucun acte frauduleux ou faute lourde qui justifierait 1l'attribution de
la possession au syndic. Une telle d&couverte mettrait fin aux
fonctions de l'enquBteur, &tant donnd qu'il ne peut &tre autorisé 3

-~

agir & titre de syndic dans le m&me dossier,

Le r8le de l'enquéteur est sensiblement le m@me que celui du
syndic canadien en matidre de proposition concordataire; cependant, au
Canada, si les cr@anciers rejettent la proposition et mettent le
débiteur en faillite, ils acceptent normalement que le syndic & la
proposition devienne le syndic & la faillite afin d'assurer la
continuité& de la gestion de l'actif.

p) Projet de réorganisation

Aux Etats-Unis, le débiteur b&néficie d'une, suspension de la
procé@dure pendant 120 jours, pé&riode au cours de laquelle il peut

-continuer l'exploitation. de l'entreprise et mettre au point un projet

de réorganisation. 'Le tribunal peut prolonger ce d&lai afin de
permettre au débiteur de d&poser son projet, ce qui se produit
fréquemment. Une fois expiré le d&lai dont dispose le d&biteur pour
déposer son projet, toute partie intéress@e, qu'il s'agisse d'un:
cr@ancier ou d'un acquéreur &ventuel, peut déposer un projet aux lieu.
et place du débiteur. : o

Au Canada, seul le débiteur peut faire une proposition
concordataire. La proposition peut &tre introductive d'instance ou
encore faite par un. failli, aprés approbation des inspecteurs,. afin
de substituer une proposition & une proc@dure de mise en faillite. Les
créanciers se prononcent sur la proposition lors. de leur premidre
asembl8e, normalement tenue dans les 30 jours du d&pdt de la
proposition. S8i les cré@anciers sont d'avis que la proposition ne leur
serait pas plus avantageuse que la faillite, ils peuvent la rejeter et
mettre le débiteur en faillite imm&diatement. .Ceci se distingue
nettement de la situation qui est faite aux créanciers américains,
lesquels doivent attendre des mois avant m@me de savoir si un projet de
réorganisation sera dé&posé&. Il s'agit encore une fois d'un autre

-~

" facteur qui contribue & accrofltre tant leur méfiance & 1l'égard .du

régime en vigueur chez eux que leur impression gé&nérale que le
chapitre 1l permet # un dé&biteur de frustrer et de retarder ses
crdanciers. Il arrive souvent qu'une action engagée en vertu du
chapitre 1l soit remplac&e par une action en vertu du chapitre 7 &
compter du moment ou la marge d'autofinancement se trouve complétement

T
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absorb&e par la continuatlion de l'exploitation et que, dans les autes
cas, les créanciers, dé&couragée apr@s des mois d'attente, soient préts
d accepter toute offre que peut leur faire le débiteur.

La proposition concordataire et le projet de r@organisation
sont comparables et doivent tous les deux &tre approuvés dans une
résolution décid@e par un pourcentage prescrit, en valeur, et une
ma jorité numérique des créanciers de chaque catégorie.

Conclusions

Nous avons dé&jd souligné@ que les cr@anciers américains se
méfient des actions engag@es en vertu du chapitre 1l et qu'ils ont
1'impression que la l8gislation favorise indfiment le débiteur. Nous
avons &galement insist& sur le fait que les cré@anciers garantis
prennent moins de .risques commerciaux que leurs homologues canadiens
parce qu'ils doivent participer aux frais de la gestion de l'actif en
cas d'insolvabilité& et qu'ils sont soumis & un d&lail avant de pouvoir
réaliser leur garantie.

Nous ‘croyons que ces deux tendances, qui sont directement
attribuables aux différences qui existent entre les l&gislations
respectives des deux pays, expliquent en grande partie la différence
entre le nombre relatif des cas d'insolvabilit@ qui existe dans les
deux pays.

Du fait que les cr@anciers américains craignent les mesures
Jud1c1a1res en matiére d'insolvabilit&, ils accordent moins de cré&dit 3
leurs clients. Les directeurs des services de cré&dit am@ricains

. prennent moins de risques commerciaux que leurs homologues canadiens et

exigent plus souvent de leurs clients qu'ils leur fassent parvenir un
chéque avec leur commande ou qu'ils effectuent leur paiment 3 la
livraison. Le table l, qui se trouve 3 la fin de 1'&tude, permet de
comparer la pé@riode de recouvrement des comptes d'un certain nombre de
secteurs industriels particuliers au Canada et aux Etats-Unis. Dans
tous lés cas seuf deux, les Am8ricains recouvrent leurs comptes
beaucoup plus rapidement que les Canadiens. Dans certains secteurs,
l'&cart est frappant; 3 titre d'exemple, le d&lai moyen de recouvrement
des comptes des fournisseurs de matd@riel agricole est de 44 jours au
Canada alors qu'il n'est que de 18 jours aux Etats-Unis. Le d&lal de
recouvrement est fonction du cré&dit accord@ aux agriculteurs par les
fabricants de machines agricoles. Les statistiques confirment notre
observation que les Am@ricains accordent moins de crédit 3 leurs
clients et recouvrent leurs comptes plus rapidement.

Les deux régimes diffdrent &galement grandement en ce qui
concerne les droits des cré@anciers garantis. Aux Etats-Unis, les
créanciers garantis sont soumis 3 de longs délais avant de pouvoir
r8aliser leur garantie, doivent supporter des frais suppl@mentaires en
ralson des mesures judiciaires engag€es par leur débiteur et ne peuvent
recouvrer le plein montant de leur cr@ance du fait qu'ils doivent
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participer aux frais de gestion de l'actif du failli. La réaction des
créanciers ne fait pas de doute. Les banques amé@ricaines assument
moins de risques, lorsqu'elles prétent de l'argent. Une petite
entreprise américaine a plus de probl@mes i se financer qu'une
entreprise canadienne comparable. Comme deuxidme consé@quence
importante, les banques américaines font payer les pertes qu'elles
subissent dans les cas de faillite par l'ensemble de leur clientdle en
haussant leur taux d'int@&rd&t. Voild qui explique en partie pourquoi
les taux d'int&ré&t sont plus &levés aux Etats-Unis. Bien que les taux
préférentiels canadiens et américains soient presque les m@mes, du fait
du taux de couverture minimum exigé des institutions amdricaines, le
taux de 1l'int&ré&t rdel des pré&ts commerciaux exc&dent de 4 ou 5 % le
taux préférentiel alors que la différence n'est que de 1 ou 2 % au
Canada.

D'apr@s les avocats de faillite américains, vu qu'aux -
Etats-Unis, les banques ont parfois du mal 3 réaliser l'actif
commercial du fait des dispositions du Code de faillite, elles &valuent
souvent un risque commercial d'apr@s le nantissement d'un garant qui
est habituellement le chef d'entreprise ou un parent. En cas de
faillite d'une entreprise, les banques r&alisent imm&diatement la
garantie qu'elles d&tiennent auprds du garant au lieu de réaliser
l'actif commercial garantissant th8oriquement 1'emprunt. Il n'est pas
rare qu'aux Etats-Unis, ce soit le chef d'entreprise lui-méme qui fasse
faillite en perdant sa maison, sa ré@sidence secondaire et ses placement
personnels avant que son entreprise insolvable fasse m@me l'objet de
poursuites officielles. C'est une situation tout 3 fait différente de
‘celle du Canada ol il est tr&s courant qu'une banque r&alise d'abord
l'actif commercial. La garantie personnelle est souvent utilisde avant
tout comme "levier" pour assurer la coopdration du garant et, dans de
nombreux cas, lorsque le garant est un débiteur honnéte mais
malchanceux, le cr@ancier garanti lib38re toujours le garant en
acceptant un montant nominal de la dette garantie. Nous avons remarqué
un durcissement important de la part des banques & charte canadienne
pendant la p&riode de difficultés &conomiques accrues et les garanties
font maintenant l'objet de poursuites beaucoup plus fermes. Bien que
la petite entreprise disparaisse in@vitablement, aux Etats—Unis, sa
faillite n'est pas signal&e dans les statistiques des faillites
commerciales, tandis que la faillite personnelle du chef d'entreprise
est seulement enregistr@e comme une simple faillite de particulier.

Qu'advient-il de l'entreprise elle-m&me? Puisqu'elle se voit
imposer des conditions de cré&dit plus strictes par ses fournisseurs,
1'entreprise défaillante est contraite de puiser dans ses rares
liquidit&s pour faire un dépdt auprds de ses fournisseurs au moment de
la commande ou pour payer les marchandises 3 leur livrailson. Tandis
que l'on vend son actif commercial, l'entreprise continue i utiliser
ses ressources de liquiditds pour faire des achats au comptant et payer
les frais généraux pour soutenir son exploitation qui périclite
toujours jusqu'ad l'épuisement de tout son actif. A ce moment-13,
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l'entreprise disparaft de fagon discr&te au moment oili 1l'actif restant’
ne suffit plus 4 soutenir une gestion insolvable et, par conséquent,

aucune faillite n'est signalée dans 1es statistiques officielles.

- Les statistiques commerciales indiquent-elles que les
entreprises amérilcaines regoivent molns de crédit que leurs homologues
canadiennes? Nous nous reportons de nouveau au tableau'l ci-dessous et
remarquons que, dans l'ensemble, les entreprises américaines de chaque
cat@gorie &tudife ont un plus faible ratio actif corporel/valeur nette.
Cette situation est sans doute en partie due & la moindre quantitd de
crédit commercial parce que, de ce fait, chaque entreprise doit
financer une plus grande partie de l'acquisition. de son actif par de
1'avoir ou d'autres formes de capitaux vers&s par ses propridtaires.
Pour continuer son exploitation et son expansion, le chef d'entreprise
américain doit maintenir un &quilibre entre sa dette et son avolr  tout
en ayant proportionnellement un avoir supérieur & son homologue au
Canada. Le Canadien a des possibilit@s d'endettement beaucoup plus
grandes, ce qui lui donne un rapport actif corporel/valeur nette plus
élevé..

Quel est l'effet de ce facteur d'endettement plus &levé sur
le nombre relatif des faillites au Canada par rapport 3 la situation
américaine? L'entréprise canadienne qui a en proportion un avoilr
moindre est moins bien armée pour absorber les chocs &conomiques. En
période de récession, l'entreprise canadienne est beaucoup plus
vulnérable sur le plan financier que son homologue amdricaine. -
L'entreprise canadienne qul est largement plus endett8es est beaucoup
plus touchee par les hausses des taux d'intéré&ts. Le colit croissant de
sa dette diminue son avoir beaucoup plus que pour une entreprise
américaine. Par consé@quent, il est beaucoup plus fréquent que des
entreprises canadiennes se solent plac@es dans une situation de
faillite potentielle. Du fait de leur situation financidre précaire et
d'un fort endettement, les chefs d'entreprise consacrent beaucoup plus
de temps & l'obtention des facilité&s de paiement auprds de leur
créancer en vue de "refinancer" leur dettes, qu'd l'administration .
proprement dite de leur entreprise.

Du fait de tous ces facteurs, nous considd&rons que la .
différence existant entre le régime de 1l'insolvabilitd aux Etats-Unis
et au Canada constituent un facteur important qui a contribu@ au nombre
relatif de mise en faillite dans chaque pays. Le milieu des affaires
américain a &té& sensibilisé& au d&faut du droit de la faillite et & son
préjugé favorable au débiteur et, par cons@quent, les houmes d'affaires
ont essayé de corriger ces facteurs en réduisant le risque dans chaque
situation particuliére. Ils ont ainsi développd leurs affaires dans
d'autres domaines afin de compenser un risque suppl@mentaire. Sur la
longue périlode, 1l s'ensuit que les taux d'avoir sont plus &levds dans
les entreprises américaines et que les Etats—-Unis possddent des petites
entreprises beaucoup plus saines et beaucoup plus capables de résister
aux difficult&s &conomiques et aux fluctuations des taux d'intadréts.
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Dans une brochure annexe, nous avons fait .des commentaires
supplémentaires sur certains aspects de la l&8gislation qui permettrait
d'augmenter 1l'avoir dans les petites entreprises canadiennes afin
d'am&liorer ainsi l'efficacitg de leur gestion.

D.L. Murray
J.A. Cringan

le 19 mai 1982
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TABLEAU 1

COMPARAISON DU CREDIT "AUX CLIENTS ET DU RATIO DETTE/AVOIR NET CORPOREL
POUR DES SECTEURS INDUSTRIELS PARTICULIERS AU CANADA ET AUX ETATS-UNIS

Rapport dette

Crédit aux totale/avoir
Industrie Nombre clients (jours) net corporel
Canada E.-U. Canada E.-U. Canada E.-U.
(1) 2) . (2)
Commerce de gros '
Produits pharmaceutiques 469 372 39 30 182.2 98.9
Pi&ces automobiles » 1,782 3,261 .40 29 193.7 . 75.0
Machines industrielles 6,220 2,632 58 40 224.6 106.8
Machines agricoles 1,721 3,214 44 18 223.3 167.4
Bois : 4,184 1,258 46 36 193.9 120.1
Manufactures” _

’ Ameublement ménager 1,204 331 61 38 183.8 63.9
Imprimerie commerciale 2,380 1,347 65 38 140.2 68.1
Pi&ce automobiles 264 289 13 43 99.1 - 80.5
Distillerie . . 29 16 49 38 158.4 94.1
Bijouterie et argenterie 331 279 56 . 44 186.5 71.2

Services .
Ingénierie 4,870 2,150 88 61 797.3 57.1
Transport et services publics :
Transport adrien 925 93 36 37 264.2 154.6
Energie &lectrique 461 N/A 54 31 376.5 162.3
Transport routier 6,974 1,549 46 26 231.9 102.5

Source: 1979 Dun & Bradstreet Key Business Ratio
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Dé&finitions

Délai. de recouvrement

Les ventes nettes annuelles sont divis@es par 365 jours pour obtenir
les ventes 3 crédit moyennes par jour; puis les ventes & crédit
moyennes par jour sont divis€es en comptes et billets 3 recevoir, y
compris tout effet escompté.

Rapport dette totale/avoir net’corporel

I1 est obtenu en divisant les ex1g1b111tes plus 1la dette i long terme
"~ par 1l'avoir mnet corporel.

Renvoi

(1) Les catégories industrielles canadiennes sont beaucoup plus
vastes et plus généralisées que les catégories américaines.
Les auteurs ont choisi les catd@gories américaines cal ils
considarent qu'elles sont plus comparables i la majoritd des
entreprises figurant dans la catégorie canadlenne i
correspondante.

(2) Les statistiques canadiennes correspondent 4 la médiane pour
toutes les entreprises comprises and la catégorie. :
industrielle. Les statistiques américaines correspondent 3 la

~mé&diane pour chacune des cat8gories industrielles.
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